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RESUMEN

Es inevitable observar que en la época actual estamos en un periodo de
constante cambio y autodescubrimiento, uno de los cambios que mas
llaman la atencion es el de las personas transexuales que solicitan un

cambio de sexo.

Tema tan discutido en cuanto a la titulacion de sus derechos, sin embargo
¢se han analizado las posibles repercusiones de realizar un cambio de
sexo?, recordar que el derecho al igual que cualquier otro saber humanos

no es enteramente positivo sino también tiene su contraparte negativa.

En el caso en concreto se puede observar cuando existe un
aprovechamiento del cambio de sexo para lograr jubilarse antes, ingresar
al establecimiento penitenciario deseado o en otros casos sin ir al extremo
cuando aun habiéndose obtenido el cambio de sexo, luego deciden
retractarse, ante dichos escenarios, es posible comparar el cambio de sexo
como un cambio de nombre como lo ha sefialado jurisprudencia de nuestro
Tribunal Constitucional. Si existen riesgos en cuanto a la modificacion
continua del Documento Nacional de Identidad, ¢ es posible inferior que la
propia integridad del referido documento peligra?, al permitirse sucesivas
modificaciones sin mayor analisis de riesgos que la mera aceptacién de

pericias.

La presente investigacion esta destinada Unicamente a realizar una
aproximacion al problema generado por el cambio de sexo y como uno de
los elementos afectos es el Documento Nacional de Identidad, al verse

afectada la fe publica otorgada por el Estado inherente a su contenido.

Palabras Claves:
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ABSTRACT

It is inevitable to observe that in the current age we are in a period of
constant change and self-discovery, one of the changes that attracts the

most attention is that of transsexual people requesting a sex change.

A topic that is so controversial in terms of the titling of their rights, however,
have the possible repercussions of making a sex change been analyzed?
Remember that the human rights, like any other human knowledge, is not

entirely positive but also has its negative counterpart.

In the specific case, it can be observed when there is an advantage of the
change of sex to be able to retire earlier, enter the desired penitentiary
establishment or in other cases without going to the extreme when, even
having obtained the change of sex, then they decide to retract, in the face
of said scenarios. , it is possible to compare the change of sex as a change
of name as it has been indicated by the jurisprudence of our Constitutional
Court. If there are risks regarding the continuous modification of the National
Identity Document, is it possible less that the integrity of the referred
document itself is in danger? By allowing successive modifications without

greater risk analysis than the mere acceptance of expertise.

This research is intended only to make an approach to the problem
generated by the change of sex and as one of the affected elements is the
National Identity Document, since the public faith granted by the State

inherent in its content is affected.

Keywords:

Gender - Sex - Legal Security - Public Faith - Right - Duty.



INTRODUCCION

La presente investigacion se realizé con el fin de demostrar que el cambio
de sexo, no es una decisidon ligera sin riesgo alguno, sino que por el
contrario existen riesgos potenciales, que el legislador, juzgador y todo
operador del derecho debe anticipar en razoén del caracter preventivo del
derecho. Asimismo, que uno de los perjudicados directos de dicha situacion
es el Documento Nacional de identidad, al no poder reflejar fielmente la

realidad en su contenido.

Por tanto, aun ante la inexistencia de una norma especializada sobre el
cambio de sexo 0 género, es necesario que los jueces determinen en sus
resoluciones de cambio de sexo cuales son los requisitos que deben de
exigir para realizar un cambio de sexo, si por el contrario no seria méas
practico realizar un cambio de género, ya que la propia Organizacion
Mundial de la Salud, asi como expertos en la materia consideran que |
modificable a voluntad de la persona es el género, ya que eso es lo que se
logra exteriorizar y apreciar por los sentidos humanos, ademas ser
necesarios argumentos que eviten que una persona pueda oscilar

constantemente entres dos identidades tanto femenina como masculina.

Con lo anterior es necesario sefialar que el presente trabajo no tiene como
objetivo absolver todas esas dudas, sino que por el contrario se busca es
detallar las caracteristicas del problema, para que posteriormente se pueda
realizar un mejor estudio sobre el caso y obtener verdaderas soluciones,
considerando nuestra realidad nacional y la legislacion comparada. Con lo
cual el presente trabajo de investigacion se compone en cinco capitulos los

cuales versan sobre lo siguiente:

Capitulo | denominado “Planteamiento del estudio” se abordaran dos
aspectos que nos pondran a contexto: la descripcion del problema, en el
cual plantearemos el problema, sustentaremos y expondremos la
justificacion e importancia de la investigacion, para establecer asi la

pregunta general, con la cual delimitaremos nuestra investigacion, y los



Obijetivos propuestos, los cuales conduciran la presente investigacion a fin
de orientarla a la resolucion de la pregunta general.

Capitulo Il denominado “Marco Tedrico” en los cuales se expondran
diversos conceptos que ayudaran a orientar al lector a las nociones basicos
sobre la diferencia entre sexo y género, como se legisla el cambio de sexo
en el derecho comparado, la relacion entre los derechos y deberes, la carga
argumentativa que debe estar presente en las sentencias concluyendo con

los derechos sociales implicitos contenidos en el DNI.

Capitulo Il denominado “Marco Operativo” se refiere la Formulacion de
Hipotesis, en base a lo sefialado en la pregunta significativa general y las
especificas, planteadas en la exposicion de “problema”, y se indica las
Variables de Estudio, correspondientes a cada hipétesis formulada; asi
como, se describe la metodologia adoptada en la investigacion, exponiendo
nuestro disefio de la investigacion, la determinacion metodolégica, la
poblacion y muestra de estudio correspondiente al tipo de investigacion
tratada, y por ultimo nos referiremos a las técnicas e instrumentos de

investigacion seleccionados.

Capitulo IV denominado “Comprobacion de las hipétesis”, presentaremos
los resultados arribados, contrastando lo analizado con nuestras hipotesis

para comprobar la sostenibilidad juridica de las mismas.

Por ultimo, se tiene el Capitulo V denominado “Conclusiones”, en el cual
expondremos las “conclusiones” en sentido lato, o especificamente
consideraciones finales a las cuales se arrib6 a través de la realizacion de

la presente investigacion.
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CAPITULO I:
1.PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO
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1.1. PROBLEMA
1.1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA:

En nuestra realidad juridica y contemporanea del Estado peruano, se
observa que una de las clasificaciones generales es en el acépite del sexo,
haciendo una Unica diferencia entre dos sexos hombres y mujeres, el cual
es determinado en el nacimiento de una persona, sea por el médico
encargado o quien realice el registro, dato que se plasma en la partida de
nacimiento, cuyos datos [entre ellos el sexo] se plasman en el Documento
Nacional de Identidad (DNI), teniendo dichos datos la caracteristica de ser
verdaderos y ciertos, ya que el Estado es quien da fe de los mismos, no

existiendo duda alguna sobre la veracidad de dichos datos.

Siendo el documento por excelencia con el cual toda persona natural puede
identificarse ante el Estado es el propio documento nacional de identidad
(DNI), con ello es claro observar la vital importancia del DNI debido a que
con su uso, las personas son capaces de identificarse ante el Estado y el
resto de la sociedad y suscribir los actos pertinentes que considere
necesario, donde si bien los datos que contiene son meramente de caracter
declarativo, es decir uno mismo o terceros (padre, madre o quien realice la
primera inscripcion) decide cuales son los datos que se van a incorporar en
dicho documento, empero la utilidad del referido documento no es
solamente la de constatar los datos que uno sefiale, sino que deben de ser
acorde a la realidad, es decir, hay datos del propio DNI que son
susceptibles de modificacién y otros que no, debido a que deben de ser un
fiel reflejo de la realidad, es en este apartado donde se estan presentando
mayores problemas, en el apartado del sexo, donde a consecuencia de la

nueva tendencia proteccionista propia de los Derechos Humanos,
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Derechos Fundamentales, Neo constitucionalismo es decir ante un Sistema
Garantista, es que se propugna garantizar toda situacion que le cause
cierto nivel de “dafio” a una persona, sin embargo también existe dafios a

terceros, siendo los dafiados el resto de la sociedad.

Sin embargo, es necesario reconocer que en la actualidad el dato del “sexo”
no perdura durante toda la existencia de la persona, sino que es susceptible
de ser modificado mediante un proceso judicial, adquiriéndose el sexo
opuesto con el cual se ha registrado en su nacimiento; donde ni nuestra
legislacién ni operadores juridicos vaticinaron la remota posibilidad del
cambio de sexo, motivo por el cual no existe mayor profundizacién sobre el
tema o si existe alguna afectacion directa o indirecta con el cambio de sexo.
Siendo necesario reconocer que efectivamente existe una afectacion
directa la sociedad y ello se produce en los documentos que emanan del
Estado donde se acredita la veracidad de los datos que contiene dicho
documento, donde el cambio de sexo se ve reflejado especificamente en el
Documento Nacional de Identidad (DNI), el cual contiene todos los datos
esenciales que permitan identificar con precision a una persona, Sin
embargo ante un cambio de sexo, dicho apartado carece de veracidad
porque en realidad no se ha producido un cambio de sexo en su totalidad,
sino Unicamente un reconocimiento del sexo que una persona propugna
tener. Por tanto dicho documento se desnaturaliza al ya no contener un fiel
reflejo de la realidad, ya que aun cuando se realice el cambio de sexo por
via judicial, este es unicamente un mero reconocimiento de la voluntad del
solicitante, ya que dicha persona no tiene adquiere la capacidad de poder
embarazarse o de producir el embarazo a través de los espermatozoides,
hecho que es una cualidad innata y propia de mujeres y varones

respectivamente, asi como su identidad cromosica perdura sea esta de XX
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(mujeres) o de XY (varones), donde dicha resolucién de cambio de sexo no
generaria mas que una confusion entre el sexo real y uno juridico, siendo
este ultimo sobre el que se pronuncia el juzgador, no estando entre las
posibilidades del juzgador modificar una realidad cromosomica, fisionémica
y cientifica, a través de sus resoluciones judiciales. Al no ser un atributo
sujeto a la disponibilidad de la persona o del Estado, afectandose con su
decision la fe publica que debe contener el DNI al no ser mas un fiel reflejo

de la realidad.

Es en ese mismo orden de ideas que se puede constatar la vulneracion al
derecho de la informacion ya que no es posible a terceros constatar del
propio DNI que la persona ha cambiado su sexo, ya que no existe diferencia
alguna con alguna en el dato del sexo, sea este desde su nacimiento o
producto de un cambio de sexo judicial, teniéndose que recurrir a vias
ajenas a la del DNI para poder constatar fehacientemente la veracidad de
dicho dato, viéndose afectada la capacidad de informacién de terceros que
podian obtener a través del DNI. Asimismo, sobre la seguridad juridica, es
preciso reconocer que todo acto juridico sea ante una entidad publica o
entre privados goza de un nivel de certeza, misma que se veria afectada,
al ya no tener una capacidad real e inmediata de poder constatar la

veracidad del dato de sexo en el DNI.

Conforme a lo anterior ¢,cdmo es que se puede manifestar dicho dafio ante
la sociedad?, dicho dafio es generado por la desinformacion o el
inducimiento a error por parte del Estado, debido a que con la nueva
tendencia antes referida se esta modificando judicialmente el apartado del
“sexo” sin una consideracion mayor a las corrientes antes sefaladas, y en

aras de garantizar a la comunidad LGTBIQ (Lesbianas, Gays, transexuales,
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Bisexuales, Intersexuales y Queer), sin embargo no se considera quien se
veria afectado con dichas medidas, como se refiri6 anteriormente es la
sociedad, producto de la desinformacion que proporciona el referido
documento de identidad, ya que no constataria una situacién real, sino una
realidad juridica, es decir en todo su aspecto anatomico e interno el
individuo aun ostenta las caracteristicas propias de su sexo de nacimiento,
sin embargo mediante dichas corrientes y vertiente juridicas es que se
procede a la modificacion del sexo en el DNI, para garantizar la
identificacion y libre desarrollo de la persona solicitante del cambio de sexo

(que para fines didacticos se le denominara en adelante “solicitante trans”).

Habiendo aclarado que existe un tercero directamente afectado con la
decision judicial de cambio de sexo, es que las consecuencias juridicas ya
se estdn comenzando a observar en otros Estados, y es ante la funciéon
preventiva del Derecho, que el mismo debe de anticiparse a mas conflictos
juridicos, con la mayor celeridad posible, siendo dichos problemas tanto en
el ambito laboral donde conforme lo sefiala el diario EL PAIS en Argentina
un solicitante trans cambio su género en el DNI argentino a los 59 afios de
edad, para poder jubilarse cinco afios antes, debido a que los hombres se
jubilan a los 65 afios, mientras que las mujeres a los 60*, mientras que por
el rubro penal, especificamente en el sistema penitenciario, se tiene a la
persona trans quien se identifica con el sexo femenino, y por su sola
declaracion es internada, en el establecimiento penitenciario femenino

(carcel de mujeres), donde segun la nota periodistica asalté sexualmente a

LEL PAIS (2018) “;Un argentino cambi6 de género para jubilarse cinco afios antes?”. [En linea] Disponible en:
https://elpais.com/internacional/2018/03/22/solo_en_argentina/15217 24377_896 247.html. Consultado el: [05 de
noviembre del 2019]
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las reclusas mujeres?. Donde si bien hasta el momento son casos
aparentemente aislados, solamente se han sefalado casos medianamente
mediaticos, sin embargo, también se tiene que considerar por un aspecto
estrictamente juridico, cuales serian los derechos y deberes que adquiriria
el solicitante trans, si estos serian iguales o deberian de ser diferentes a
los del mismo sexo que ahora tiene, como es que se daria solucion a dicha
desinformacion, donde es claro reconocer que el conflicto seria entre el
derecho a la intimidad y el derecho a la informacion, lo cual generaria aun
mas gastos tanto para los administrados, como para el propio Estado. Por
tanto, el enfoque de la investigacion es determinar cuales son las
consecuencias que generaria un cambio de sexo en el DNI, y hasta qué

punto puede afectar el tracto juridico como lo conocemos.

PREGUNTA GENERAL.:
¢, Cudl es el dafio a los derechos de informacion, fe publica y seguridad
juridica a consecuencia del cambio de sexo judicial en el DNI?

PREGUNTAS ESPECIFICAS:

a) ¢Con el cambio de sexo se adquieren los derechos y deberes del
nuevo sexo?

b) ¢Son suficientes los criterios jurisdiccionales actuales para realizar
el cambio de sexo en Peru?

1.1.2. JUSTIFICACION

El objeto de la presente investigacion es poder sefialar los criterios
razonables y logicos que permitan determinar si es correcto disponer el

cambio de sexo, o por el contrario que medidas son necesarias que sean

2 BBC NEWS MUNDO (2018) “Condenan a cadena perpetua al violador que se declaro transgénero y fue recluido
en una carcel de mujeres donde abusé de las presas”. [En linea] Disponible en:
https://www.bbc.com/mundo/noticias-45470052. Consultado el: [05 de noviembre del 2019]
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adoptadas para evitar o reducir al minimo las repercusiones juridicas que
genera el cambio de sexo en el DNI, toda vez que no se produzca un
ejercicio abusivo del derecho, y de esa forma se congestione aun mas el
sistema de justicia (Poder Judicial, Tribunal Constitucional).

Asimismo es necesario que el juzgador pueda generar la suficiente
conviccion a la sociedad y al Estado, acerca los motivos que inducen al
cambio de sexo, especificamente por via judicial, al ser los criterios
comunes Yy ordinarios, en base a aspectos anatémicos, fisicos y morales,
sin embargo no se ofrece una motivacién y argumentacion concisa, que
permita deducir cuales son los argumentos I6gico-juridicos que permite el
cambio de sexo, mas alld de una valoracion abstracta, respecto a los
derechos vulnerados.

Es necesario tener en cuenta que el cambio de sexo, no es una decision
aislada que no afecte al resto de la comunidad social y juridica, sino que
por el contrario es pasible de generar un nivel de afectacion elevado a la
sociedad, motivo por el cual es necesario determinar cuéles son los

derechos que se ven afectado ante tal medida dispositiva.

1.1.3. ANTECEDENTES

Se han consultado las bases de datos de las distintas bibliotecas de
Universidades del pais, verificAndose que no existe algun estudio del
problema especifico que se pretende investigar. Existen referencias en
articulos de algunos textos y/o revistas especializadas. La legislacion
comparada ha tratado el problema en algunos casos y ya lo ha solucionado
de acuerdo a su marco normativo.

Sin embargo, si existen tesis en el repositorio de Pontificia Universidad
Catolica del Perq, en el que se desarrolla un enfoque diferente del problema

observado tal como:
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a) DIESTRA SAENZ, Renzo Omar realizé la tesis denominada “El
tratamiento hormonal y quirargico de reasignacion de sexo:
instrumentos de tutela del derecho a la integridad de los
transexuales” para optar el grado académico de Magister en
Derecho Civil en el ano 2015. Fuente:
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/6884
La citada tesis contiene tres capitulos: i) La transexualidad desde el
punto de vista médico-cientifico; ii) Repercusiones de la
transexualidad en el ambito juridico-civil y iii) Proteccion del derecho
a la integridad del transexual a través de la reasignacion de sexo, en
dicho capitulos el investigador trata temas acerca del sexo, género
y orientacion sexuales, la diferencia entre dichos términos, que
aunque se utilicen como sinénimos no lo son, asimismo se centra
mas que todo en ofrecer una nueva interpretacion del articulo 6 de
nuestro Codigo Civil el cual prohibe los actos de disposicion en el
cuerpo humano que generen disminucion permanente de la
integridad fisica o sean contrarios a las buenas costumbre u orden
publico. Sefalando que dicho articulo no es aplicable en el caso de
los transexuales debido a que se encuentran dentro del marco de la
disforia de género, por tanto, desde su perspectiva personal (del
transexual) es una operacién necesaria para salvar la vida (dignidad)
del transexual.

Respecto a la citada tesis se sefala que se encuentra conforme a la
postura antes sefalada, debido a que efectivamente existe una
diferencia entre los conceptos de sexo, género y orientacion sexual,
tales diferencias son tanto de naturaleza biolégica, como psicolégica

y social, asimismo que si bien desde la cosmovision peruana una
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operacion quirdrgica de cambio de sexo puede resultar anormal, se
puede observar que desde una perspectiva netamente material y
estricta dicha operacidbn no genera ninguna repercusion en la
celebracion de los diversos actos juridicos existentes, no obstante
dicha afectacion sera palpable cuando se trate de solicitar un cambio
de sexo en el DNI, ello conforme se desarrolla en el presente trabajo

de investigacion.

LENGUA PARRA, Adrian Rodolfo realizo la tesis denominada “La
trans-formacion del derecho: la proteccion del derecho a la identidad
de las personas trans desde el derecho internacional de los
derechos humanos” para optar por el Titulo Profesional de Abogado
en el ano 2018. Fuente:
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/12032

La citada tesis contiene los siguientes capitulos: i) El reconocimiento
de la identidad de género de las personas trans como una cuestion
de Derechos Humanos; i) Los deberes especificos para la
proteccion del derecho a la identidad de las personas trans vy iii)
Estdndares para un adecuado cumplimiento de los deberes
especificos de proteccién de derecho a la identidad de las personas
trans. En el desarrollo de la mencionada investigacion, su autor trata
temas sobre el reconocimiento internacional e los derechos de las
personas trans, asi como la imposibilidad de discriminar a las
personas transexuales de los cisgéneros (aquellas personas que se
identifican con su sexo asignado al nacer), asimismo sefiala que si

es posible realizar un cambio de sexo en el documento de identidad,
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ello en el marco de la identidad de género, conjuntamente con ello
se sefala la responsabilidad del Estado de implementar los
mecanismos necesarios para garantizar la igualdad de las personas
transexuales con el resto de la sociedad.

En cuanto a la sefalada tesis se sefiala que se esta conforme
parcialmente con las conclusiones del investigador, debido a que el
investigador en todo momento hace referencia a la identidad de
género y que esta debe de ser reconocida, en este extremo
conforme se detalle en la investigacion realizada se tiene que sexo
y género son totalmente distintos, por tanto el nivel de tutela por
parte del Estado también debe de ser diferente, por tanto en aras de
garantizar el derecho de identidad de las personas lo que deberia de
darse seria un cambio de género mas no de sexo, ello debido a que
ciertas instituciones juridicas son de diferente aplicacion en cuanto
al sexo, no solo en nuestra legislaciones sino en otras mas donde
actualmente existen dificultades para determinar la existencia de una
conducta punible o hasta qué punto cierta conducta es 0 no
discriminatoria, ello en razén de no haberse analizado el lado

negativo de un cambio de sexo legal, ahora

1.2. OBJETIVOS

1.2.1. OBJETIVO GENERAL
Determinar cual es el dafio causado al derecho de la informacion, fe

publica y seguridad juridica por el cambio de sexo en el DNI.
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1.2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS
I.  Precisar si el cambio de sexo es un medio para adquirir los derechos
y deberes de su nueva identidad.
ii. Determinar si son suficientes los criterios jurisdiccionales actuales

para realizar el cambio de sexo en Peru.



CAPITULO II:

MARCO TEORICO
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SUBCAPITULO 1: NOCIONES GENERALES

2.1. ANTECEDENTES

2.1.1. PROBLEMAS ACTUALES DEL DERECHO DE GENERO
(CAMBIO DE GENERO)

2.1.1.1. ¢ EL OBJETO DEL DERECHO PROTEGIDO ES EL SEXO O EL
GENERO?

Aun con lo mencionado anteriormente se observa que en nuestro sistema
juridico no existe un consenso sobre si el derecho al desarrollo de la
personalidad e identidad se repercute de forma directa con el sexo o el
género, para ello tenemos las sentencias N° 139-2013-PA/TC vy la

sentencia N° 6040-2015-PA/TC.

Teniendo que el érgano interpretativo constitucional supremo es decir el
Tribunal Constitucional, realiza interpretaciones totalmente diferente en dos
ocasiones, donde en un primer momento se le considera al sexo como
aquel rasgo bioldgico y cromosomico inalterable, mientras que genero si es
aguella caracteristica susceptible de ser modificada (Sentencia N° 0139-
2013-PA/TC), sin embargo de suscitarse determinado cambio la via
adecuada tendria que ser una mas extensa como el proceso contencioso
civil de conocimiento; en un segundo momento tal criterio fue cambiado por
un nuevo Organo colegiado, quien determino que el sexo si era pasible de
ser modificado por la voluntad de la persona, por tanto si procede el cambio
de “sexo”, y ademas este puede ser realizado en el fuero civil por el

proceso sumarisimo, al tener tal caracter de “urgente”.

Es con todo lo sefalado anteriormente que se pronuncia el Tribunal

Constitucional (sentencia N° 6040-2015-PA/TC), respecto a lo siguiente:
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a) Dejar sin efecto la doctrina jurisprudencial de la sentencia

0139-2013-PA-TC:

Respecto a este punto es importante sefalar, que el Tribunal Constitucional
gue sentencia el presente caso es diferente al que lo hizo en el afio 2013,

respecto a la misma materia

Siendo asi el enfoque que asumen los magistrados del Tribunal
Constitucional en esta oportunidad, difiere bastante del criterio anterior, ello
en merito a que consideran que le sexo es factible de ser modificado, a

voluntad de la persona, al ser determinado durante la vida del individuo.

Con lo anterior también sefialan que el TC no puede dar un criterio estético,
sino que este debe de ser orientador tanto para los juzgadores como para
el resto de operadores juridicos y sociedad, por tanto, es que no se puede
sefalar de forma impositiva que el sexo es estético, ni sefialar al sistema

judicial no pueda realizar su cambio de género.

Junto con ello igualmente sefiala, que eliminando el criterio anterior que
tenia la corte, los érganos judiciales pueden cautelar los derechos que

poseen estas personas que desean cambiar su “sexo”.

b) El transexualismo como una disforia de género, no una

patologia

Sin embargo, sefiala que el transexualismo es una disforia de género, y no
una patologia, y que tal conducta esta préxima a ser modificada por la OMS
(adelantandonos un poco, fue recién en mayo del dos mil diecinueve que
se modifico la concepcion del transexualismo por parte de la OMS, segun

como se desarrollara posteriormente).
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C) Via procesal que garantiza el cambio de “sexo”

En vista a todo lo expuesto anteriormente, el TC realiza una interpretacion
literal del articulo 546.6 del Codigo Procesal Civil, al sefialar que ‘“se
tramitaran ante los juzgados civiles los asuntos contenciosos que “no tienen
una via procedimental propia, son inapreciables en dinero o hay duda sobre
su monto o, porque debido a la urgencia de tutela jurisdiccional, el Juez
considere atendible su empleo”, concluyendo asi que existe una via
procesal que satisface la pretension de la demandante. Dejando sin efecto
la doctrina jurisprudencial de la sentencia 0139-2013-PA/TC, y sefalando
gue la via adecuada para conocer los procesos de cambio de género es la

via civil mediante el proceso contencioso sumarisimo.

211.2. CRITICA A LO RESUELTO POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL:

Es puntual sefialar que la critica a realizar no es Unicamente
a opinion de los autores del presente trabajo, sino de los argumentos
esbozados por los demas magistrados del TC quienes no suscribieron la

presente sentencia.

Antes gue nada sefalar la controversia que genero la expedicion de esta
sentencia dentro del fuero del Tribunal Constitucional, ello a que solo cuatro
de sus siete magistrados suscribieron la sentencia analizada, mientras que
los otros tres presentaron su voto en conjunto que reafirmaba lo resuelto

en la primera sentencia (0139-2013-PA/TC).

Lo anterior es una situacién similar a lo acontecido en el caos ROE vs
WADE, donde por el voto de un magistrado se reconocié como derecho

constitucional al aborto (recordemos que en Estados Unidos se tiene el
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control constitucional del control difuso), por tanto, se tiene que si bien el
criterio persiste en la actualidad, el mismo puede ser modificado o sustituido
con la conformacion de otro Tribunal Constitucional, por tanto es necesario

tener un criterio uniforme, sin mas que agregar los puntos a criticar son:

.¢.Existe congruencia entre la sentencia 0139-2013-PA/TC y la 06040-

2015-PA/TC?

Respecto a este primer punto, hay que resaltar que existe una gran
diferencia entre ambas sentencias, ya que tienen nociones diferentes en lo
gue respecta sexo, siendo la primera de ellas refiere que el sexo es una
cualidad inmodificable en razén que es la primera caracteristica que se
observa al momento de nacimiento, y abarca de forma Unica y expresa los
rasgos fisico-anatomicos de la persona conjuntamente con el nivel
cromosomico (siendo los hombres XY y las mujeres XX), por tanto no es
plausible su modificacion. Con excepcion de los intersexuales y
hermafroditas, ya que si existe una diferencia material que induce a error al

registrador civil, ante ello si se puede dar un cambio de sexo.

Mientras que la segunda sentencia sefiala que el sexo es una cualidad
modificable en base a la personalidad del individuo, y que la misma se va

construyendo a lo largo del tiempo.

Siendo a nuestro criterio concordamos con la primera posicion adoptada
por el TC, esencialmente por lo sefialado en el Estado de Ecuador se
reconoce el cambio de género, mas no de sexo, ya que sefialan que el
género si es una construccion personal y social, en cambio el sexo no es
meramente fisico por lo tanto estatico, promulgado asi la Ley Orgéanica de
Gestion de la Identidad y Datos Civiles, en la cual en su articulo 94 refiere

que:
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[V]oluntariamente, al cumplir la mayoria de edad y por una
sola vez, la persona por autodeterminacion podra asumir
el campo sexo por el de género que puede ser: masculino
o femenino. El acto se realizard en presencia de dos
testigos que acrediten una autodeterminacion contraria al
sexo del solicitante y por al menos dos afios, de acuerdo
con los requisitos que para el efecto se determinen en
esta Ley y su reglamento. Este cambio no afectara los
datos del registro personal Unico de la persona relativos
al sexo. De darse esta situacion, el peticionado podra
solicitar el cambio en los nombres a causa de la
sustitucion del campo sexo por el de género. JOHANNA

EGAS,(2017)°

Es con lo anterior que observamos que la postura adoptada por nuestro TC
en un primer momento no era del todo errada, al ser un criterio que es
compartido por otro Estado, y a criterio nuestro sustentado, ya que se
deben tener claro la diferencia de los documentos de identidad y lo que
garantizan cada uno individualmente si hablamos de un aspecto mas
positivista ello es, la diferencia sustancial entre una partida de nacimiento
y el documento de identidad, en la primera se plasma Unicamente en el
documento lo que es de observancia clara a través de un “analisis” ocular,
mientras que en la segunda si se va manifestando a lo largo del tiempo las
diversas caracteristicas del mismo, como lo es el Estado civil, el nombre, si

desea donar 6rganos o no, el domicilio, bajo esa ldgica y aplicando el

3 EGAS, Johanna (2017). Reconocimiento legal de la identidad de género de los trans: andlisis de las
regulaciones al cambio del campo “sexo” por el de “género” en la cedula de identidad en el ecuador. [En linea],
disponible en:https://www.usfg.edu.ec/publicaciones/lawreview/Documents/edicion005/law
_review_005_004.pdf. consultado el [10 de mayo del 2019]
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silogismo juridico, tenemos que la partida de nacimiento no podria ser
modificada porque se da en razén de los rasgos que presente la persona
al momento de su nacimiento, por tanto el sexo también es una de esas
categorias “inamovibles”, por tanto no seria congruente modificar esa
misma categoria de sexo ya establecido en la partida de nacimiento, sino
que deberia de realizarse mediante otra categoria, por ello la opcion de
género, que si bien puede resultar discriminadora en cierta medida, seria

la medida mas eficaz que garantice una seguridad juridica éptima.

.. Es el transexualismo una disforia de género o una patologia?

Esto ciertamente no es un tema que lo pueda definir el derecho, porque tal
utilizacién de términos corresponde al campo de la medicina, por tanto, es
el Unico campo que puede determinar lo dicho, criterio que ha sido
compartido por los magistrados que no suscribieron tal categorizacion
imperativa por parte de la sentencia promulgada materia de andlisis. Sin
embargo, en el afio 2018 la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
modifico el término de transexual, al ya con considerarlo una patologia, sino

como:

La discordancia de género en la adolescencia o adultez se
caracteriza por una discordancia marcada y persistente
entre el género experimentado por la persona y el sexo
asignado, lo que a menudo conduce a un deseo de
“transicion” para vivir y ser aceptada como una persona del
género experimentado, ya sea por medio de un tratamiento
hormonal, intervencion quirdrgica u otros servicios de salud,
para que el cuerpo pueda alinearse, tanto como lo desee y

en la medida de lo posible, con el género experimentado. El
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diagndstico no se puede hacer antes del inicio de la pubertad.
Las variaciones en el comportamiento de género y las
preferencias no constituyen por si solas una base para

determinar el diagnéstico. OMS, CIE-11,(2018).

Por tanto, utilizando este nuevo concepto de transexual por parte de la
OMS, tenemos que el cambio deberia realizarse en razén del género y no

del sexo.

2.1.2. IDENTIDAD DE LA PERSONA:
La identidad de la persona segun lo ha ido desarrollando nuestro Tribunal

Constitucional, abarca dos aspectos, A) la identidad estatica y b) la
identidad dinamica, esto se puede resumir, en que la identidad esta
compuestos por caracteres inamovibles y perpetuos; mientras que otros
rasgos del ser se van definiendo segin se vaya desarrollando la
personalidad, es en este Ultimo que entra una dualidad de caracteres que
se consideraban estéticos, el nombre y el sexo; existiendo una via clara y
delimitada para el cambio de nombre, el cual es el no contencioso, al no
afectar a la seguridad juridica propia del Estado, sin embargo siempre se
debe considerar aspectos esenciales, como lo son la inexistencia de cargas
penales, civiles, financieras, administrativas, etc; esto es a fin de que el
individuo no pretende escapar de futuras acreencias; sin embargo ello no
compete al cambio de sexo (criterio superado segun lo esbozado hasta
ahora, por lo cual se le denominard& CAMBIO DE GENERO), siendo este
altimo el cambio de género, aspecto importante del desarrollo de la

personalidad, ya que no existe un criterio claro, desde cuando una persona

4 Organizacion Mundial de la Salud. CIE-11 Clasificacion Internacional de Enfermedades, 11.a revision. [En linea],
disponible en: https://icd.who.int/browse11/l-m/es#/http://id.whoint/icd/entit y/90875286. Consultado el [20 de
mayo del 2019]
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se identifica con el otro sexo, e igualmente cuando manifiesta la capacidad
y raciocinio suficiente para garantizar la fiabilidad del cambio de género, y

gue este va a perdurar en el tiempo, y no sufrird cambios.

2.1.2.1. IDENTIDAD ESTATICA:

La identidad estatica es uno de los componentes de la identidad de la
persona, la cual abarca esencialmente aquellos rasgos propios e
individualizadores de la persona que son inmutables, siendo asi que dichos
rasgos son adquiridos desde el nacimiento, no por decision propia sino por
el contrario por un conjunto de motivos ajenos a la persona, tales como el
nombre y apellido que son designados por sus progenitores, nacionalidad
gue es adquirida en mérito a la de sus padres o el lugar donde se nacio
(segun corresponda), igualmente uno de los rasgos fisicos inmutables son

las huellas digitales.

“Se refiere a la identificacion fisica, bioldgica o registral de un sujeto - como
el nombre, seudénimo, imagen, sexo, lugar y fecha de nacimiento, huellas
digitales, filiacién, nacionalidad; mientras que la identidad dinamica
trasciende a la estéatica y se extiende a la “verdad personal o proyecto de

vida” de cada sujeto (Fernandez 1992: 25, 87, 88, 108)"°

Teniendo asi dos cualidades propias de la identidad, una que trasciende en
el tiempo, y otra que se va adaptando segun se vaya desarrollando la
persona, es en la primera que nos encontramos con la identidad estética,
ya que existen determinados factores inamovibles, siendo uno de estos el

sexo, sin embargo, en la actualidad dicha perspectiva ya no resulta correcta,

> DELGADO MENENDEZ, Maria del Carmen (2016). El derecho a la identidad: una vision dindmica. Tesis para
el grado de Magister [en linea], disponible en: www.corteidh.or.cr/tablas/r36895.pdf. Consultado el 03 de junio
del 2019
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debido a que son los factores psicologicos durante el desarrollo de la
persona que determinan la modificacion de caracteres aparentemente
estaticos, como lo es el sexo, sin embargo, este resultaria inamovible [con
las excepciones de los intersexuales, hermafroditas], siendo el género el
que es susceptible de modificacion, empero dicha modificacion no
Unicamente arbitraria y autbnoma de la persona, porque exige el
reconocimiento juridico de su género actual, siendo en este punto que es
necesario determinar si el género forma parte de la identidad dinamica, si
esto es cierto, este debe de estar correctamente fundamentado y motivado,

segun las posibles obligaciones que acarrea.

Asimismo, el derecho de identidad comprende que cada uno a que se le
reconozca como titular de sus actividades reales y potenciales y de sus
principales activos, que para las mayorias son sus tierras, viviendas y
pequefios negocios. Si consideramos a la vida, a la libertad y a la identidad
como una trilogia de intereses, calificados como esenciales entre los
esenciales, hemos de concluir que éstos merecen una privilegiada y eficaz

tutela juridica (Fernandez Sessarego 1992: 22).76

2.1.2.2. IDENTIDAD DINAMICA:
“Se refiere a la “verdad personal o proyecto de vida” de cada sujeto, que se

pone de manifiesto a través de la “proyeccion social” de la persona. “...La
identidad personal...que se proyecta socialmente...es dinamica, se
enriguece constantemente, se eleva y se degrada, progresa, involuciona,
cambia... tiene una connotacion... (con) todo aquello que el ser humano

hace en y con su vida...” (Fernandez 1992: 25, 87, 88, 89, 108).

5 Idem
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La identidad dinamica trasciende a la estatica y se encarna en el “proyecto
de vida” o “plan vital’. La esfera dinamica derecho a la identidad,
comprende, entre otros, el derecho de cada persona a que se le reconozca
como titular de sus actividades reales y potenciales y de sus principales
activos, y a que se le brinde las normas y mecanismos institucionales
necesarios para realizar sus actividades y defender sus derechos dentro un

sistema legal moderno e inclusivo™’

Con lo anterior podemos deducir que la identidad dinamica es lo que se
debe determinar en el presente trabajo, por el mismo hecho que se
encuentra en una situacion de cambio constante, es necesario que el
Estado pueda garantizar a esta nueva identidad, por tanto, cualquier tipo
de perjuicio realizado a esta nueva identidad, seria responsabilidad el

Estado, al ser este el ente cargado de su supervivencia.

Por tanto, ya existe una responsabilidad implicita por parte del Estado, al
ser el juzgador quien dispuso este cambio de género, no siendo este un
acto declarativo de derechos, sino que, por el contrario, constitutivo de
derechos, es por ello que no abarca Unicamente los derechos propios de la

resolucion judicial, sino que implicitamente las obligaciones del mismo.

Es en este punto de las obligaciones que nos referimos a la dualidad de
responsabilidad que existe, tanto para la persona que solicito y logro el
cambio de género, como para el Estado, al no poder optar Gnicamente por
los beneficios que acarrea su nueva situacion juridica, sino también las
cargas que esto presenta, siendo el objeto de analisis €l es la dualidad
existente entre el deber y el derecho, esto es en raz6n sistema penitenciario,

ya que alli se ve el limite absoluto de los derechos de la persona, y la

7 Idem
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obligacion maxima por parte del individuo, al tener que estar inmerso en el
sistema penitenciario para cumplir con la necesidad del cumplimiento de la
sancion por hecho delictivo cometido y sancionado con su posterior

resocializacion.

Es en el dltimo termino mencionado que existe el conflicto, si nos referimos
a la existencia de la identidad dinamica, y que esta se encuentra en
constante cambio y evolucion, solo que Unicamente para el caso concreto
se pudo generar la suficiente conviccion al juzgador para amparar el pedido
de cambio de género, resulta razonable y Iégico deducir, que el sistema
penitenciario debe de ser el adecuado para garantizar el pleno desarrollo
de la personalidad, sin embargo cual es el género a primar, el que ahora
ostenta, o el que tenia al momento de su hacimiento, una cuestién dificil de
aclarar, al existir todo un proceso judicial que garantiza el debido proceso,
en razon al cambio de género, por tanto es amparable que el individuo
materia de ingreso al sistema penitenciario ingrese al sistema penitenciario

del género que ahora ostenta.

Sin perjuicio de lo anterior tenemos dos circunstancias importantes en este
punto, que tanto la OMS como nuestro sistema juridico se refieren al
transexualismo con su respectivo cambio, al género, mas no del sexo; y el
internamiento del reo al establecimiento penitenciario se realiza en base al
sexo, es en este estadio la mayor confusion, debemos primar el sexo de la

persona o el género.

2.1.3. BASES TEORICAS

Tenemos que ZANNONNI sefiala que: “El transexual tiene una persistente
preferencia por el rol del género al otro sexo y esta atrapado o atrapada en

el cuerpo equivocado, pese a conservar la anatomia normal para su sexo...
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ello le impulsa a asumir las modalidades del sexo opuesto al genético v,
como para completar su identidad psicoldgica, a inyectarse hormonas y

someterse a cirugia para modificar su aspecto externo”®

Los derechos humanos de las personas, en el marco de nuestra
Constitucion Politica de 1993 y los organismos supranacionales;

concordantes con nuestro cédigo de ejecucion penal (D. Leg. 654).

2.1.3.1. CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

a) Defensa de la persona humana

Articulo 1.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad

son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

En este punto nuestro Tribunal Constitucional ha sefalado que: “Dado que
el derecho ala vida no se agota en el derecho a la existencia fisico-bioldgica,
a nivel doctrinario y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional lo
encontramos definido también desde una perspectiva material. Asi, se ha
dicho que “actualmente, la nocién de Estado social y democratico de
Derecho concreta los postulados que tienden a asegurar el minimo de
posibilidades que tornan digna la vida. La vida, entonces, ya no puede
entenderse tan solo como un limite al ejercicio del poder, sino
fundamentalmente como un objetivo que guia la actuacién positiva del
Estado, el cual ahora se compromete a cumplir el encargo social de
garantizar, entre otros el derecho a la vida y a la seguridad.” (STC. N°

01535-2006-PA, fundamento 82).

8 |dem
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Sin embargo, el Tribunal Constitucional también reconoce que el derecho
a la dignidad puede ser de caracter negativo respecto a las autoridades y
particulares al sefalar que: “la dignidad de la persona humana constituye
un valor y un principio constitucional portador de valores constitucionales
gue prohibe, consiguientemente, que aquella sea un mero objeto del poder
del Estado o se le dé un tratamiento instrumental. Pero la dignidad también
es un dinamo de los derechos fundamentales; por ellos es parametro
fundamental de la actividad del Estado y de la sociedad, asi como la fuente
de los derechos fundamentales. De esta forma la dignidad se proyecta no
solo defensiva o negativamente ante las autoridades y los particulares, sino
también como un principio de actuaciones positivas para el libre desarrollo
de la persona y de sus derechos” (EXP. N° 1008-2005-PA/TC, fundamento
5).

b) Derechos fundamentales de la persona

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

1. Alavida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica
y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece.

2. Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicién

econdémica o de cualquiera otra indole.

Sobre el derecho a la igualdad tenemos que el Tribunal Constitucional
manifiesta que: “(...) el derecho a la igualdad tiene dos facetas: el derecho
a la igualdad ante la ley y el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley.

En cuanto a la primera faceta, el derecho a la igualdad exige que la norma
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deba ser aplicable, por igual, a todos los que se encuentren en la situacion
descrita en el supuesto de la norma juridica; mientras que por lo que se
refiere a la segunda, el derecho a la igualdad implica que un 6rgano no
puede apartarse arbitrariamente del sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente iguales, y que cuando se considere que se debe modificar
sus procedentes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente

y razonable”. (EXP. N° 04293-2012-PA/TC, fundamento 19)

Es hasta este punto de la Constitucion podemos inferir, que el Estado
protege al ser humano, sin importar su condicion social, econdémica, rasgos
fisicos, etc. Ello mediante la dualidad de derechos cautelar, tanto la libertad
humana como su dignidad; por tanto, es necesario cautelar la seguridad de
la persona, sin embargo, si consideramos la premisa sefalada por el
Tribunal Constitucional sobre la igualdad se tiene que esta concuerda con
el principio aristotélico de ‘tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales”, siendo este el modo correcto de aplicar justicia en el caso de
las personas transexuales, o por el contrario se debe asumir una postura
mas rigida en este aspecto [positivo] y tratar por igual sin importar su
condicion, siendo este ultimo punto dificil de dilucidar sin la intervencién de
un razonamiento légico y argumentativo, ya que si el transexual que logro
el cambio de género, lo logro mediante una motivacién deficiente por parte
del juzgador, es el propio Estado quien lo expone a una situacion de riesgo,
ya que en caso de existir un eventual perjuicio la culpa recaeria en el Estado,
al no haber determinado de forma correcta, cuales son los limites del
cambio de género, frente a situaciones netamente negativas, como lo es el

Sistema Penitenciario.
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DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS

c) Interpretacion de los derechos fundamentales

Cuarta. - Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos

internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pera.

Tenemos que no solo debemos interpretar el texto constitucional con lo
sefialado expresamente, sino que también se pueden utilizar tratados
internacionales, para brindar una mejor interpretacion de los derechos,
mismo que se materializa con su Codigo Procesal Constitucional el cual
seflala la observancia directa de los resuelto por instancias
supranacionales. Resultando netamente valido utilizar el espectro juridico
internacional para determinar la mejor proteccion de derechos, en caso de

conflicto.

2.1.3.2. ABUSO DEL DERECHO:
“El abuso del derecho es solo un limite juridico, impuesto originalmente por

la moral social y luego consagrado por el ordenamiento positivo tendiente
a que el individuo actué sus derechos subjetivos segun las directivas de la
solidaridad social, sin causar lesién o dafio a intereses ajenos no protegidos

por normas especificas.

Mediante el principio del abuso del derecho se tiende a equilibrar la legitima
actualizacion de los derechos individuales, indispensables para la
realizacién de la persona humana, con los intereses de la colectividad. Es
obvio, por lo demas, que quien abusa en el ejercicio o en el uso de un

derecho subjetivo, atenta contra un interés ajeno que, en ultima instancia,
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limita o imposibilita la realizacion del proyecto existencial de otra persona.
El derecho es el dificil arte de armonizar intereses con el fin de que cada
uno pueda, sin lesiona intereses comunitarios, realizar su proyecto personal.
Esto se traduce conceptualmente en la expresion “bien comun” que es el

bien de todos y de cada uno.

Asimismo, quien abusa de un derecho, quien hace uso del mismo de modo
contrario a las prescripciones de las normas juridicas, especificas o
genéricas, denota un comportamiento que se disocia de la juridicidad y que
es, ademas, inmoral por antisocial. Al lesionarse el valor solidaridad,
cristalizado a través de un plexo de principios y normas del derecho positivo,
se atenta, simultaneamente, contra el derecho, y contra la moral. Es decir

se lesiona la conciencia colectiva.”®

FERNANDEZ SESSAREGO nos da una nocion acerca de lo que es el
abuso del derecho en palabras sencillas y practicas, el cual se encuentra

limitado por:

a) No afectar la esfera juridica de otras personas; En este punto
hay que considerar que nos encontramos ante una vision
garantista y neo constitucional derecho, ello debido a que si
bien una persona tiene un “proyecto de vida a realizar” este
no puede interferir con el proyecto de vida de otras personas,
y esto se ve materializado cuando concurren vulneraciones o
afectaciones de los derechos hacia terceras personas, sea
por comision o por omision, criterio importante a considerar,

ya gue no es amparable que el medio por el cual se garantiza

® FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (2018) “Abuso del Derecho - Concepto y problematica en el ordenamento
juridico peruano” Editorial Motivensa SRL. Lima-Peru. Tercera Edicion. P. 38-44



b)

39

el correcto desarrollo de la sociedad [el derecho] pueda
permitir que se vulneren los derechos de otras personas,

siendo este un limite razonable al ejercicio del derecho.

La solidaridad como valor; si bien hasta este punto se
considera a la justicia como el valor supremo del derecho, hay
gue sefalar que la solidaridad también lo es, ya que al fin y al
cabo el derecho no existe sin la sociedad, y viceversa, por
tanto, la solidaridad es un rasgo vital, para poder garantizar la
armonia juridica y social, caso contario se incurren en abusos
y arbitrariedades, por parte del Estado o sujetos privados. Si
no se considera al Derecho como un medio por el cual se
garantiza la paz social no solo del individuo sino de la

sociedad, se puede incurrir en abusos.

El derecho como un medio y no como un fin; concordante con
el punto anterior, al no ser el derecho a lo que deben aspirar
las personas, es decir que las personas no se deben de
amoldar al sistema juridico, sino que es el sistema juridico
gue se amolda a la sociedad, siempre en aras de garantizar
el aspecto axioldgico, es decir no se pueden amparar normas
— aun cuando lo requiera lo sociedad- que vayan a afectar a
otras personas, siendo este un abuso del derecho, asi como
el origen del derecho fue para facilitar la vida de las personas,
[recordemos la teoria del contrato social y origen del Estado],
no ser un conjunto de normas, reglas y principios que
dificulten la vida “cotidiana” de la sociedad, para ello también

es la funcién de los operadores juridicos, ya que en esencia,
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son expertos en el aspecto juridico, quienes ayudan y facilitan
a las personas “comunes” la satisfaccidén de sus necesidades
y ejercen la proteccion de los derechos de la persona, sean
operadores juridicos privados [abogados independientes] o

publicos [magistrados, secretarios, auxiliares, etc]

Teniendo este punto claro, es que se puede determinar, que no puede
existir un ejercicio abusivo del derecho, ya que este debe de satisfacer una
necesidad social, sin embargo no se trata de determinarlo
cuantitativamente (respecto a cuanta poblacion se va a favorecer con
determinada postura) sino por el contrario cualitativamente, donde sera
necesario demostrar, argumentar, fundamentar, el motivo de que
determinado derecho va a ser de imperiosa necesidad a cautelar, y no
Unicamente sefialando la existencias de determinado derecho y principio, y
a su vez que automaticamente deba ser cautelado sobre los demas
derechos en conflictos, asimismo la imposibilidad de realizar actos en

beneficio propio utilizando arbitrariamente el aparato estatal.

2.2. ASPECTOS GENERALES:

En la actualidad casi toda actividad humana ha sido regulad en el ambito
juridico, sin embargo en la actualidad, ante la nueva corriente del derecho
las cuales son el Neoconstitucionalismo, la ponderacion, proporcionalidad,
cargas argumentativas y demas, es claro que todo tiene algo en comun la
propia persona, pero como un ser personal y autbnomo el cual merece
proteccion propia, sin embargo dicho enfoque no es errado sino que por el
contrario es el correcto, debido a que la finalidad del Estado es permitir el
correcto y/o exitoso desarrollo de la persona humana, mas no es posible

obviar el factor social, si bien toda norma debe estar destinada a favorecer
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a la persona — entendiéndola como ser unitario - no puede dejar de
amparar y cautelar los fines sociales, los cuales parecieran en la actualidad
gue se han dejado de lado hasta que no exista un conflicto manifiestamente
evidente o que la situacién o alguna persona no hiciera evidente, tal es el
caso del cambio de género y todo lo pertinente a la comunidad LGTBIQ
(Lesbianas, Gays, Transexuales, Bisexuales, Intersexuales y Queer),
debido que se ha perdido el enfoque de amparar el espectro social del
derecho sobre el personal, motivo por el cual es el desarrollo de la presente
investigacion, mas alla de algun conflicto especifico en cuanto a un derecho
personal y social, el enfoque de la presente investigacion intentara
determinar si efectivamente ¢un derecho personal adquirido de forma
declarativa por el juzgador puede ser superior al derecho social que tienen
las personas? o si por el contrario debe de ¢ ser una responsabilidad Unica

y propia del legislador?.

Asimismo es necesario recalcar que en la actualidad el cambio de género
no presenta un limite evidente, sin embargo adelantandonos al caso
concreto respecto a la existencia del problema juridico descrito que una
persona desee cambiar su género existen dos mecanismos para realizarlo
a)via legislativa o b) judicial, donde en la primera seria la promulgacion de
una ley especifica que establezca los requisitos y condiciones del cambio
de género, mientras que en el segundo, es el propio juzgador quien al caso
concreto solucionara dicho problema juridico, acorde a la normatividad
actual y las fuentes del derecho, empero ¢tal disponibilidad de derechos
puede estar sujeta a una interpretaciébn personal y especial por cada
magistrado, aun cuando brinda las cargas argumentativas necesarias para

su decision?.



42

Siendo necesario resaltar que el primer contacto juridico de todo problema
se realiza a nivel personal, donde las propias partes intentardn de darle una
solucion privada y pacifica, si ello es insuficiente o no es posible, se recurre
a la via judicial donde el juzgador decidira ante tal controversia donde si
bien los derechos o instituciones juridicas en conflicto son unas ya
existentes al caso concreto y por la naturaleza de los hechos no es posible
optar por una decisibn mecanica y automatica sino que requerira una
valoracion y motivacion suficiente y necesaria para dilucidar dicho problema,
debido a que el juzgador no puede dilatar la resolucién del conflicto hasta
que el legislador desarrolle una norma especifica para resolver dicho

conflicto.

Con lo anterior es evidente que en nuestra legislacion peruana no existe
una norma especifica que determine como es que debe proceder el
juzgador al momento de determinar el cambio de genero de una persona
considerando que su sentencia no ostenta un caracter declarativo de
derechos sino que constitutivo de derechos, en merito a que no les
reconoce derechos a una persona sino que se los crea y otorga los
derechos y deberes que le corresponde al otro sexo, es en este punto que
es necesario determinar hasta qué punto se les reconoce estos deberes,
ya que no pueden adquirir tnicamente derechos sino que como tal deben
de acarrear su contraparte que son los deberes, ante ello el maximo deber
gue puede cumplir una persona se remonta en el ambito penal lo cual es el
internamiento en el sistema penitenciario, aunque sea una situacion
aparentemente sencilla existen muchos situaciones en conflicto que
necesitan ser expuestas y analizadas a profundidad, lo mismo que se
realizara en paginas posteriores, remontandonos lo expuesto en lineas

precedentes se debe tutelar anicamente el derecho personal obviando el
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aspecto social, lo que se traduce en la necesidad de satisfacer una

necesidad personal, sin perjudicar el fin social del Estado.

2.3. NEOCONSTITUCIONALISMO

Es una de las corrientes juridicas que rige en la actualidad, la cual sefiala
que lo que debe de importar mas alla de la norma juridicamente valida, es
el reconocimiento de derechos en favor del individuo, toda vez que se
encuentra en una situacion de desventaja en comparacion con el Estado,
el cual conforme a BARBERIS la constitucionalizacidn tienes tres procesos:
‘la redaccion de documentos constitucionales, la atribucion de rango
constitucional a documentos que carecen de él, pero sobre todo la
adecuacion del derecho infra constitucional al derecho constitucional.”1° Es
decir que debe de existir una armonia y concordancia entre las normas que
se desarrollen y promulguen dentro de un sistema juridico, mismas que
deben de estar adaptadas a la constitucién, al ser esta a norma de maxima
jerarquia posible dentro de un Estado Constitucional de Derecho. Asimismo
el Neo constitucionalismo abarca tres tesis caracteristicas de la propia

corriente las cuales son segun BARBERIS!!:

2.3.1. De laconexién entre derecho y moral:

Donde existe una vinculacion entre el derecho y la
moral, es decir la moral ya no es un elemento ajeno al
derecho, sino que para una mejor comprension “social’
y mayor proteccion y reconocimiento de las facultades
inherentes al ser humano [derechos], con lo cual se

incorporaria los valores de dignidad humana, libertad,

10 BARBERIS, Mauro (2019) “Estado Constitucional” Editorial Zela. Primera Edicion. Puno-Peru p.26
11 Ibidem p. 30
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la solidaridad, etc. Es decir, la norma para que sea
juridicamente validad debe de incorporar la inspiracion
en un valor supremo que permita determinar el valor de
la norma. Sin embargo, se sefiala la existencia de
posturas positivistas las cuales defienden el argumento
gue por el hecho que los argumentos morales han sido
incorporados al derecho, estos se han vuelto
argumentos juridicos, debido al “adoctrinamiento” que
tiene el Derecho respecto a todo elemento o

conocimiento con el cual tiene contacto.

2.3.2. De la distincion fuerte entre reglas y principios:

Donde el referido autor les otorga la calidad de normas
mutuamente excluyentes y conjuntamente exhaustivas,
debido a que las reglas incorporan un supuesto factico
con una consecuencia juridica, sin embargo el principio
por el contrario establece una situacion juridica, es
decir mientras en el primero debe de surtir determinado
hecho especifico para su activacion [regla], los
principios por el contrario no, solamente se necesita la
presencia de determinado valor sin un contexto

especifico, para su activacion.

2.3.3. De ladistincion entre deduccion [subsuncion] y ponderacion:

El autor realiza una nueva apreciacion a calificar
ambas posturas de metonimias, toda vez que en cierto

momento de la ponderacidon se recurren a las normas



45

existentes para poder darle solucion al caso y
viceversa en merito a que le propio juzgador al
momento de realizar la subsuncién se establece un
parametro legal por el cual el juzgador debe regirse,
sea esta una sancion pecuniaria, privativa de libertad,
algun beneficio que se le reconozca, etc. Es decir, tanto
la ponderacion como la subsuncion se complementan
mas no se suprimen mutuamente, debido a la
imposibilidad del juzgador de poder aplicar una
decisién arbitraria, dado que debe cefiirse a lo que dice
el ordenamiento juridico, donde concordamos con el
referido a autor debido a que son escasos los procesos
donde el juzgador se aparta por completo del
ordenamiento juridico, para dar wuna solucién
enteramente en base a los principios generales del

derecho y a los valores del mismo.

Con lo anterior es importante sefialar que si bien le juzgado en el caso de
nuestro sistema juridico se desprende la Constitucion Politica del Pera en
su articulo 146 inciso 1 donde “el Estado garantiza a los magistrados
judiciales su independencia. Solo estan sometidos a la Constitucion y la ley”
por tanto es posible que el juzgador pueda apartarse de las normas
positivas del Estado, empero dicha situacion podria acarrear una situacion
de arbitrariedad y afectar la seguridad juridica, de la cual debe gozar el
Estado, mas especificamente la predictibilidad en la justicia, es decir en
saber que determinadas conductas o situaciones seran resueltas en base
a criterios similares de casos anélogos, de no aplicarse un criterio uniforme,

no se podria garantizar que se resuelva el caso de una manera predecible,
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sino que Unicamente dependera de la voluntad del juzgador para resolver
tal situacion, empero también es cierto la existencia de normas juridicas
tanto para posturas en favor como en contra, es que con motivo de no
afectar el correcto desarrollo de un proceso judicial es que deben d existir
ciertos lineamientos por el cual el juzgador debe ampararse y se pueda
garantizar en “debido proceso”, por ello es que a criterio compartido con el
autor se puede sefialar que en cierto punto [dependiendo de la complejidad
del caso] tanto la ponderacion como la subsuncion son compatibles y no
opuestas, obviando los casos complejos, donde la subsuncion acarrearia
un Estado de injustica evidente y manifiesta, que pese a lo esbozado en el
ordenamiento juridico se debera optar por la parte abstracta del Derecho

para poder garantizarlo.
2.4,  ¢QUE ES EL GENERO?

De forma directa y sencilla podemos obtener dos tipos de significado, tanto

en sentido literal como académico

Para la REAL ACADEMIA ESPANOLA (en adelante “RAE”) género es:
“Grupo al que pertenecen los seres humanos de cada sexo, entendido este
desde un punto de vista sociocultural en lugar de exclusivamente

biolégico”!?

En cambio, parala ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (en adelante
“OMS”) género es: “El género se refiere a los conceptos sociales de las
funciones, comportamientos, actividades y atributos que cada sociedad

considera apropiados para los hombres y las mujeres. Las diferentes

12 REAL ACADEMIA ESPANOLA, disponible en: https:/dle.rae.es/srv/fetch?id=J49A DOi . Consultado el [18 de
agosto del 2019]


https://dle.rae.es/srv/fetch?id=J49A
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funciones y comportamientos pueden generar desigualdades de género, es
decir, diferencias entre los hombres y las mujeres que favorecen
sistematicamente a uno de los dos grupos. A su vez, esas desigualdades
pueden crear inequidades entre los hombres y las mujeres con respecto

tanto a su estado de salud como a su acceso a la atencion sanitaria.”3

Con lo anterior podemos sefialar que el género se refiere Unicamente al
aspecto abstracto de la persona, es decir dependera del desarrollo
emocional y mental que tenga determinada persona, y que mediante tal
desarrollo permita identificar si su identidad concuerda con su apariencia
fisica, en caso de discordancia entramos en el campo de la disforia de
género, mismo que es sefalado por la propia OMS en merito a que “La
discordancia de género se caracteriza por una marcada y persistente
discordancia entre el género experimentado de la persona y el sexo
asignado. Las variaciones en el comportamiento de género y las
preferencias no constituyen por si solas la base para asignar los

diagndsticos en este grupo.”*

De ello se deduce que no basta Unicamente la incongruencia entre la propia
identidad con el aspecto morfolégico de la persona sino que ademas
necesita un diagnéstico médico, criterio que no es dicho por una
interpretacion juridica sino que por el contrario proviene de la fuente directa
de la medicina humana, por parte del organismo mundial especializado en
la medicina, motivo por el cual el derecho debe incorporar dicho criterio al

momento de resolver dicha incertidumbre o conflicto juridico, en mérito a

13 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2019), disponible en: https://www.who.int/topics/gender/es/.
Consultado el [18 de agosto del 2019]

14 ORGANZACION MUNCIAL DE LA SALUD (2019), disponible en:
https://icd.who.int/browse11l/Im/es#/http%3a%2f%2fid.who.int%2ficd%2fentity%2f411470068. Consultado el [19
de agosto del 2019]


https://icd.who.int/browse11/lm/es#/http%3a%2f%2fid.who.int%2ficd%2fentity%2f411470068
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gue pese que el Derecho es el conocimiento humano rector entre los demas
conocimientos, no puede imponerse sobre los mismos, sino que cada uno

tiene un campo de especializacion y desarrollo.

Donde se debe de apoyar en la ciencia para poder lograr el mejor resultado
posible, de forma especifica y literal se puede determinar un limite a la
existencia de una disforia de género, la cual debe de ser diagnosticada o
en su defecto evaluada por un experto en la materia (medico), sin embargo
cuando entramos en el ambito de establecer un interés por parte del
individuo que el sistema juridico le reconozca su identidad actual, para que
en lo futuro el propia Estado lo identifigue conforme a su propia identidad,
es en ese punto que estamos ante otro estadio y sera necesario tener que
determinar si basta Unicamente un diagnéstico médico para realizar el
cambio de género o si por el contrario, es necesario realizar una suerte de
valoracion de los derechos y deberes en conflicto, los cuales son

eliminados en cierta proporcidn para otorgarle otros.

2.5. SEXO:

La RAE lo define como “condicion organica, masculina o femenina, de los

animales y las plantas™®

Para la OMS lo sefiala como “(...) las caracteristicas bioldgicas que definen
a los seres humanos como hombre o mujer. Estos conjuntos de

caracteristicas bioldgicas tienden a diferenciar a los humanos como

1S REAL ACADEMIA ESPANOLA (2018) disponible en: https://dle.rae.es/?id=XIApmpe. Consultado el: [18 de
agosto del 2019]


https://dle.rae.es/?id=XlApmpe
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hombres o mujeres, pero no son mutuamente excluyentes, ya que hay

individuos que poseen ambos.”'6

De lo esbozado en este apartado se determina que el sexo al contrario del
genero esta Unicamente limitado al aspecto fisico, morfolégico y anatémico
de la persona a diferencia del género, el cual es propio del desarrollo de la
persona. Siendo el sexo una cualidad inamovible y estatica del cual la
persona no tiene voluntad de decision sobre el mismo motivo por el cual no
se puede tratar el cambio del sexo de la persona, sino que debe ser
respecto al cambio del género, tal como lo propugna la legislaciéon

ecuatoriana conforme desarrollara mas adelante.

2.5. IDENTIDAD:

Tenemos que para la RAE el concepto de identidad se limita al “conjunto
de rasgos propios de un individuo o de una colectividad que los caracterizan
frente a los demas. Conciencia que una persona tiene de ser ella mismay

distinta a las demas”t’

Mientras que JIMENEZ GARCIA lo define como “la identidad es el elemento
esencial del ser humano “que representa la individualidad de cada uno y la
potencialidad de desarrollarnos como personas y como parte de un grupo
social, [...] asi como gozar y ejercer las libertades y los derechos que el

orden juridico nos reconoce y otorga”. La identidad personal significa “ser

6 ORGANZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2018) “La salud sexual y su relacién con la salud reproductiva: un
enfoque operativo”. Disponible en: https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/274656/9789243512884-
spa.pdf. Consultado el: [18 de agosto del 2019]

7 REAL ACADEMIA ESPANOLA (2018) disponible en https://dle.rae.es/?id=KtmKMfe. Consultado el: [18 de
agosto del 2019]


https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/274656/9789243512884-spa.pdf
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/274656/9789243512884-spa.pdf
https://dle.rae.es/?id=KtmKMfe
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en si mismo, representado en sSus propios caracteres y sus propias

acciones, constituyendo la misma verdad de la persona”.'®

Asimismo la propia doctrina de del derecho nos sefiala la existencia de una
dualidad en la identidad, siendo a) estética y b) dindmica, donde en la
primera se tratara especificamente de caracteristicas propias del individuo
especialmente de su morfologia, mientras que en el segundo se trata de
los rasgos propios de la persona que se van perfilando y/o modificando con
el desarrollo de la persona, es decir no existe una permanencia en el tiempo,
es en un punto intermedio de ambos conceptos que interviene la disforia
de género y posteriormente el cambio de género, debido a que el sexo se
considera algo inamovible, condicion que en la actualidad persiste sin
embargo el aspecto psicoldgico y de identidad del cual se trata el género si

muta con el tiempo.

2.6. PROBLEMATICA ACTUAL DE LAS PERSONAS TRANS EN EL
SISTEMA PENITENCIARIO

El sexo en la actualidad se ha llegado a considerar como una caracteristica
mutable, conforme lo determine cada persona, es decir depende de la
propia voluntad del individuo el poder modificar su sexo, bastando
Ganicamente un nivel de conviccion psicoldgica superior, sin embargo dicha
conviccion es suficiente para que pueda adquirir todos los derechos y
deberes inherentes a su nueva condicion, o sera por el contario, que es
necesario la existencia de un tercer elemento que nos desvié del apartado

de sexo, sin generar nulidades o futuras responsabilidades

18 JIMENEZ GARCIA, Hilda (2017) “El derecho a la identidad como base para el ejercicio de los Derechos
Humanos de nifias, nifios y adolescentes en situacién de calle en la Ciudad de México”. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/10/4632/9.pdf. Consultado el: [19 de agosto del 2019]


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4632/9.pdf
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extracontractuales, o si por el contrario reformulando lo dicho anteriormente,

es que debe de existir un limite a dicho cambio.

En un primer punto es necesario sefalar, que como operador juridico y con
mayor razon ciudadano, se observa una tendencia cada vez mas creciente
y apabullante, la proteccion del derecho de las personas, bajo una oOptica
rozando lo excesivo, debido a que se reconoce en efecto que toda persona
tiene determinadas condiciones de seguridad y tranquilidad que deben de
ser cumplidas, y con la facultad que tiene la persona de exigirlas, empero,
hemos llegado a tal punto, que en la actualidad se considera que antes de
cumplir un deber-obligacion es necesario exigir el derecho, como si los
beneficios (debiéndose entender a los derechos como beneficios
inherentes a toda persona) fuesen anteriores a las obligaciones, y por tanto
cualquier argumento, persona o hecho que atente contra el pleno ejercicio
de los derechos, es una conducta reprochable tanto moral como
socialmente, incidiendo asi en el Derecho, debido a que una conducta
juridica y razonablemente valida y optima es criticada, debiéndose optar
por interpretaciones mas extensas del derecho y proteccionistas de lo
normal. Dicha conducta, como es de observar constituye en un injusto,
debido a que en mayor o en menor medida la presién social y politica va a
influenciar en la toma de decisiones jurisdiccionales, y ello genera que si
bien se tome una medida que protege al derecho esto es temporal, debido
a que no se logré razonar ni determinar, si efectivamente la medida
adoptada es la mejor (test de necesidad), o si efectivamente era la Unica
forma de cautelar el derecho (test de idoneidad), y si es que acaso no existe
un tercero, aparentemente ajeno a la tutela del derecho, que se vea
afectado (test de proporcionalidad en sentido estricto), siendo necesario

reconocer que el tercero directamente afectado seria el propio Estado y la
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sociedad, debido a que los documentos emitidos por el Estado tanto como
el DNI como la partida nacimiento, manifestarian un estado juridico ajeno a
la realidad, toda vez que si bien posteriormente pudo lograr el cambio y
reconocimiento juridico pertinente de su nuevo sexo, es también preciso

sefalar que es una condicion que ha adquirido mas no que sea originaria.

En definitiva, es claro sefialar que el cambio de sexo no es una situacion
gue pueda ser tomada a la ligera, debido a que hay que considerar las
circunstancias previas y posteriores al hecho y a la toma de decisién por
parte del 6rgano jurisdiccional, toda vez que es un acto que marca un hito
en la historia y desarrollo del individuo y como es que se va a relacionar
con la sociedad y el propio Estado. Siendo necesario considerar que es en
conflicto multiples derechos, siendo por el lado de los requirentes de
cambio de sexo el derecho a la identidad y libre desarrollo de la
personalidad, mientras que por parte de la sociedad y del Estado se ve
afectada la seguridad juridica la cual gozan los documentos emitidos por el
Estado, en consecuencia, de ellos también se ve afectada el derecho a la

informacion.

Conforme lo anterior también es preciso sefalar el segundo punto
mencionado, sobre los limites que puede presentar el cambio de sexo, y es
de reconocer que el sistema penitenciario en la actualidad (peruana) realiza
una distincién béasica en base al sexo y demas caracteristicas que pueden
ser apreciadas directamente por la persona, siendo este punto el de vital
importancia debido a que por es por excelencia el sistema penitenciario la
cuspide de las obligaciones del individuo, debido a que sin distincion alguna
toda persona es pasible de ser internada, con el previo proceso penal

respectivo, con respeto de todas las garantias procesales, sin embargo es
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claro reconocer el punto de inflexion debido a que se debe de considerar
cual es el derecho a tutelar y que debe de primar, si por un ladeo el derecho
adquirido y con ello sus repercusiones, como el internamiento al sexo
juridico que ostenta actualmente, o por el contrario para garantizar su

seguridad, y el de los demas reos se debe optar por su sexo de nacimiento.

Con ello es claro sefialar que también se manifiesta un problema al
momento del internamiento, toda vez que una decision jurisdiccional de esa
magnitud, no incide Gnicamente en el aspecto positivo del derecho (ejercer
sus derechos), sino también en las obligaciones que debe de cumplir en
igualdad de condiciones al resto de personas, sin distincion por su sexo

actual.
2.6.1. EL SISTEMA PENITENCIARIO Y EL CAMBIO DE SEXO:

Debemos reconocer en un principio cuales son los derechos en
contradiccion, por un lado, tenemos, la propia dignidad del reo, con la
integridad fisica y emocional, asi como su resocializacion, mientras que por
el otro lado se tiene el derecho a la identidad, el libre desarrollo de la

personalidad y la igualdad adquirida.

Asimismo, debemos tener con claridad que el hecho de que una persona
se encuentre dentro de un establecimiento penitenciario, no perjudica ni
disminuye la condicién de humano que tiene, como tal tiene los mismos

derechos de libertad y dignidad humana.

Con lo anterior es que tenemos claro que existe un conflicto en dicho
momento respecto a qué situacion primar, su nueva identidad adquirida
mediante un proceso judicial o si por la misma razén que origina el

internamiento del reo, es que su identidad adquirida se ve suprimida:
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a) Internamiento del reo en razén a su sexo actual; Dicha

circunstancia genera diversas dificultades, respecto a los fines del

sistema penitenciario, porque dicho sistema no esta preparado para

dar albergue a personas con cualidades diferentes, en especial si

dicha diferencia, no es ni fisica ni psicoldgico, sino meramente de

personalidad, y si la personalidad es lo suficientemente vital e

importante para poder modificar o influir en el internamiento del reo,

toda vez que también se debe considerar que en el derecho se

maneje el principio de igualdad, y no resultaria légico que por su

condicioén de sexo juridico adquirido, gozara de derecho diferentes a

los propios reos.

a. Sexo juridico adquirido: Dicha cualidad podria ser una

salvedad a la postura sefalada anteriormente, debido a que

Nno nos encontramos antes una igualdad total, sino relativa,

donde si bien juridicamente son iguales, es que en la realidad

no son iguales, por sea por su fisionomia o sistema endocrino,

por tanto, existe una solucion, el hecho de diferenciar el sexo
bioldgico del juridico.

i.Abuso del derecho: Sin embargo el hecho de

considerar la existencia de un sexo juridico y uno

biol6gico pueda coexistir a la vez, genera mayores

conflictos, porque en todo caso deberia de darse un

distinciéon entre la identidad que actla en determinado

acto, es decir si la naturaleza dela acto Unicamente

exige un uso abstracto de la identidad se puede utilizar

la identidad juridica, si por el contrario se realiza un

acto factico y real, y que por su propia naturaleza sea
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necesaria la verificacion o constatacion fisica de
determinado sexo, es que deberia primar la identidad
primigenia, dicha situacidon es lo que genera un abuso
del derecho, al poder disponer la persona libremente
de sus derechos, con el Unico limite respecto al cual
sea mas satisfactorio, perjudicando la nocién de
igualdad esbozada anteriormente.
b) Internamiento del reo en razon a su sexo primigenio: Ello nos
lleva a considerar lo sefialado con anterioridad, la co-existencia de
dos identidades en el mismo individuo, donde es por la naturaleza
del acto que se determinara cual es la identidad que debe de
intervenir en el desarrollo y suscripcion del acto, dicho conducta y
meétodo de solucién se vuelve un injusto juridico.
2.6.2. REALIDAD DEL SISTEMA PENITENCIARIO RESPECTO A LOS
TRANSGENERO Y TRANSEXUALES:

Respecto a este punto es necesario sefialar, que el sistema penitenciario
de forma general y autbnoma ante la propia presion social que existe sobre
el tema de la identidad de género, es que optan por validar como “ciertas”
las declaraciones del individuo respecto a si pertenece 0 no a determinado
sexo, esto es, que basta la simple declaracion unilateral del préximo reo,
sobre su identidad de género para que se opte respecto a cual es el
internamiento adecuado para su resocializacién, siendo, utilizado en
situaciones para obtener un provecho del vacié tanto legal como
jurisdiccional, donde puede existir un peligro en ambas situaciones esto es:
a) el reo adquiere el sexo masculino y es internado a una carcel de hombres
y b) la reclusa adquiere el sexo femenino y es internada a una carcel de

mujeres; en el primer caso la persona directamente afectada sera el reo
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transexual, donde su resocializacion, se vera en peligro e igualmente su
propia integridad fisica, debido a que es claro sefalar, que el resto de reos
brindaran un trato diferenciado por su condicién de tal. Respecto a la
segunda posicion, la exposicion de peligro es por parte del resto de
reclusas, debido a que si Unicamente se trata un transgénero auto
proclamado o mediante sentencia judicial, se tiene que no es posible exigir
una trasformacion anatdmica para el cambio de sexo, bastando en la
mayoria de legislaciones Unicamente la pericia psicolégica, o lo que
requiera pertinente el juzgador, de tratarse que el internamiento ha sido
realizado unilateralmente por la direccion del establecimiento penitenciario,
son ellos quienes tendrian la responsabilidad de los dafios producidos
hacia los reos, debido a que sin dispusieron que dicho internamiento se
lleve a cabo de forma unicamente declarativa, en cambio si se trata del fiel
seguimiento de una resolucion judicial de cambio de sexo, estamos ante un
paradigma diferente, debido a que si bien el Estado seguira siendo el
responsable de dicha exposicion en peligro, es el propio juzgador que en el
caso concreto encontrar responsabilidad por sus “omisiones”, debido a que
si autorizo el cambio de nombre en base a motivos y no de razones
conforme lo sefiala RICCARDO GUSTINI “Los motivos son estados (0
eventos) mentales o psiquicos: son los impulsos, las emociones, las
actitudes, los sentimiento, etcétera, que inducen a tener una creencia, a
sostener una tesis o tomar una decision. [Mientras que] las razones son,
enunciado del lenguaje que se aducen publicamente a condicion o
justificacion de una tesis o de uno decision, en otras palabras, son las
premisas de un razonamiento. Un razonamiento es, precisamente una
secuencia de enunciados, en la que la menos un enunciado funciona como

conclusion (tesis o decision) mientras que los restantes funcionan como
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premisas, argumentos o razones de sustento de aquella conclusiéon.”® Es
to es que el juzgador haya argumentado de forma defectuosa las razones
gue le impulsaron a tomar la decision del cambio de género, debido a que
una resolucién judicial no debe estar sujeta a razones morales ni de
teologicas, sino que en argumentos solidos y razonables, es decir sigan
una secuencia légica que permitan determina los alcances de su decision,
siendo dicho alcance de la decision la necesidad de determinar como es
que se actuaria ante el posible internamiento del reo, y con dicha decisién

se ponga en peligro a terceras personas.

Siendo en dicho momento que interviene la expresién ya mencionada del
género, todos los caos hipotéticos antes sefalados y referidos son
plausibles de ser resuelto en nuestro ordenamiento juridico, con razon a la
inclusion del término género por sexo en el documento de identidad,
siguiendo el modelo ecuatoriano, toda vez que es el género el plausible de
ser modificado por la libre voluntad de la persona, y del mismo que no se

tiene un control.

Conforme a lo anterior se tiene a lo senalado por JOE LAIDLER “sexo se
refiere a las diferencias innatas biol6gicas o fisicas entre mujeres y
hombres, lo cual incluye atributos bioldgicos relacionados a los 6rganos
reproductivos como también a la anatomia fisica como la estructura del
cuerpo, vello corporal y facial. Una clave diferenciadora entre los sexos, s
gue las mujeres pueden dar a luz. El sexo esta tipicamente asociado con
una caracteristica innata, naces hombre o mujer. Género por el otro lado,

esta definido como las caracteristicas sociales y culturales que asociamos

19 GUASTINI, Riccardo (2016) “; Qué es la teoria del derecho? Editorial Huella Siete Sociedad Anénima Cerrada.
Cusco-Peru. Primera Edicion, p. 57
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con ser varon o mujer. Estas caracteristicas estan unidas a nuestra

apariencia y comportamiento”?°

Con ello tenemos la diferencia remarcada entre sexo y genero donde es el
género la cualidad que puede mutar entre hombre y mujer, mientras que el
sexo no, debido a los impedimentos fisioldgicos que presenta el propio
organismo, por tanto, de requerirse un posible cambio, este deberia darse
sobre el género mas no del sexo, siendo el género el que permitiria se dé

una alternativa de solucion sostenible con el resto del ordenamiento juridico.

2.6.3. DERECHOS DE LOS REOS Y SU INTERACCION CON LAS
PERSONAS TRANS

PELAEZ FERRUSCA?! no sefiala que en el internamiento del reo al
establecimiento penitenciario se adquieren y mantienen los siguientes tipos

de derechos (en razén a su origen normativo):

¢ Humanos, los relativos a su calidad de persona humana.

e Fundamentales, que son los derechos reconocidos en el texto
constitucional, asi como en los diversos documentos internacionales
que siguen vigentes a pesar de la situacién de reclusion.

e Especificos, son los derechos adquiridos por su condicién actual de
reos, toda vez que es con el internamiento que se adquieren

derechos especiales, en razoén a la reclusion.

Estos derechos estan reconocidos tanto en legislacién nacional como en

documentos internacionales. (REVISAR ANEXO 01) Existiendo ademas un

2 JOE LAIDLER, Karen “Why Gender Matters”. Hong Kong University [En linea] Disponible en:
courses.edx.org/courses/course-v1:HKUx+Genderx+1T2019/courseware/c557f567ee70431bac9ddall4a36
8d37/4e1f05574eb34ad491b6b922163f2ab5/?child=first. Consultado el [18 de octubre del 2019]

2 fhidem p. 08
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grupo de derechos negativos, estos son los que se ven restringidos o
limitados durante la estadia de la persona en el establecimiento

penitenciario.
2.6.4. DERECHO A LA VIDA:

Siguiendo a PELAEZ FERRUSCAZ?? nos refiere que el derecho a la vida no
se limita Gnicamente a tener la condicion de vivo es decir la supervivencia
de las persona, sino que por el contrario en nuestro contexto actual y
globalizado lo que se busca alcanzar es una adecuada calidad de vida, la
misma que adquiere vital importancia en el entorno penitenciario, donde el
propésito del internamiento es lograr la resocializacion del reo, motivo por
el cual se debe de garantizar una calidad de vida Optima para el

cumplimiento de dicho objetivo.

No debiéndose garantizar Unicamente la vida del propio reo, sino de toda
persona dentro del establecimiento penitenciario, tal es el caso del personal
de seguridad, asi como de los visitantes, teniendo un claro ejemplo de lo
sefalado, el hecho suscitado en la ciudad de Tacna, Peru en el mes de
agosto del afio 201923, donde uno de los internos asesiné a dos personas
gue estaban de visita en el establecimiento penitenciario, pese a que tenia

la condicion de reo.

Siguiendo al autor anterior nos menciona que “el primer responsable de la
vida de los internos en un centro de reclusion es el Estado, a través de la
autoridad penitenciaria. Practicamente, ninguna persona deberia morir en

prision, excepto por el suicidio, cuyas razones aun resultan oscuras: la

22 |bidem P. 10

2 RADIO UNO (2019) “Loco del martillo asesina a dos personas en el penal de Tacna”. [En linea] Disponible
en: http://www.radiouno.pe/noticias/80810/loco-martillo-asesina-dos-personas-penal-tacha. Consultado el [27
de octubre del 2019]


http://www.radiouno.pe/noticias/80810/loco-martillo-asesina-dos-personas-penal-tacna
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persona humana tiene el derecho de morir libre, en el sentido mas practico

del término, es decir, fuera de estos centros.?*

Con lo anterior nos lleva a determinar que el derecho a la vida es un
derecho que debe de garantizar la administracion penitenciaria, toda vez
gue son los encargados directos de la administracion del establecimiento
penitenciario, asi como de garantizar la seguridad de todo su personal,
tanto en su calidad de reos, visitantes o el propio personal de seguridad,
sin embargo cabe preguntarse si es potestad de la administracion
penitenciaria disponer de la totalidad de circunstancias que se presenten
ante ella, y debe de resolverlas de la mejor manera, tal es el caso de la
separaciéon en razén de sexo, donde conforme se verd mas adelante
existen legislaciones donde se ha dispuesto unilateralmente por la referida
administracion, la mejor manera de actuar ante dichos casos, asimismo la
existencia de normas especificas que refieren que la Unica declaracion del
reo de ser transgénero es suficiente para incorporarse al establecimiento

penitenciario pertinente al género con el cual se siente identificado.
2.6.5. CALIDAD DE VIDA:

Donde es necesario considerar que los reos no son una especie ajena a
los seres humanos, sino que gozan de sus derechos por el hecho de ser
seres humanos, debiendo gozar de las condiciones minimas para una sana
convivencia entre los individuos comprendidos en el establecimiento
penitenciario, garantizando de esa forma las condiciones habitables
necesarias para preservar las condiciones habitables que permita lograr los

fines del sistema penitenciario, tal como la resocializacién

% PELAEZ FERRUSCA, Mercedes Ob. Cit. p. 12
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La referida autora PELAEZ FERRUSCA menciona que “una de las medidas
gue es urgente poner en marcha en estos centros, y que va dirigida a paliar
esta deficiencia, es la concepcion de que la reclusion, con todo lo que
implica, es un servicio publico, no una oportunidad de venganza o

castigo.”?®

Asimismo, considerar que no todo reo en el establecimiento penitenciario
tiene una condena firme que sefiale su permanencia en razén de un castigo
[punicién], sino que se trata de una medida de seguridad para garantizar el
debido proceso, tal es el caso de los recluidos por prisidbn preventiva.
Siendo necesario considerar ademas que el sistema penitenciario sigue
siendo una funcién del Estado, motivo por el cual, persiste el hecho de que
le Estado debe de garantizar sus derechos minimos tal como la dignidad

del reo.
2.6.6. CONDICIONES DE HABITABILIDAD

Son las condiciones que permiten diferenciar al establecimiento de

reclusion de aquel destinado a la resocializaciéon del reo.

PELAEZ FERRUSCA nos hace mencién que “la readaptacién impone
necesariamente cierta cantidad de espacio en funcién de los objetivos de
la pena; es necesario un espacio en donde se promueva el desarrollo
positivo del interno, como el trabajo, la capacitacién y la educacién, pero
también un espacio para el esparcimiento y la promocion de la cultura; un
espacio que promueva la participacion individual y colectiva de manera

pacifica y creativa.”?®

% fhidem p. 16
% [bidem p. 17
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Por el mismo hecho de que se mantiene la dignidad humana, y lo que se
pretende con el internamiento del reo, no es simplemente un castigo, sino
gue luego de su estadia en el sistema penitenciario, pueda reinsertarse en
la sociedad, y ello no es posible si es que el entorno no es el propicio, esto
es decir que no permita que durante su estadia se ofrezcan mecanismos o

alternativas de resocializacion,
2.6.7. DERECHOS DE LIBERTAD:

La referida autora nos hace énfasis que aun cuando la libertad ambulatoria
se ha visto restringida por la naturaleza de la pena de prision, no se
suspende el derecho genérico a la libertad con todas sus modalidades, es
decir, pervive para el interno el derecho a la libertad de pensamiento, de
creencia, al libre desarrollo de su personalidad, a la asociacién y reunién
pacifica. Siempre que el ejercicio de estas libertades no altere el orden, ni

interfiera con la libertad de otros. 2/

Siendo quizas el derecho a la libertad el sustento mas fuerte que ostentan
los reos transgénero, sea mediante una auto declaracibn como la
declaracion judicial, debido a que el establecimiento penitenciario no debe
de actuar como un limitador de dicha identificacién, si bien presenta
complicaciones a la propia administracion penitenciaria, no es el referido
sistema el encargado [ni ninguna persona ni autoridad] la encargada de

determinar como es que debe de autodefinirse la persona.
2.6.8. DERECHO A LA READAPTACION SOCIAL

La ya mencionada autora sefiala la existencia del derecho al tratamiento

por el que se posibilita una adecuada clasificaciébn, asi como la

27 ibidem p. 18
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instrumentacion de los mecanismos re adaptadores, como la educacion, la
capacitacion y el trabajo. En nuestro sistema, el termino readaptacién social
carece de contenido juridico; sin embargo, debe rescatarse la idea de la

reinsercion productiva a la sociedad como derecho del interno sentenciado.

28

2.6.9. SEPARACION POR RAZON DEL SEXO:

Conforme se ha venido sefialando, se tiene que en nuestro sistema juridico,
el propio Cédigo de Ejecucién penal realiza una distincion de ubicacion del
reo en razon de su sexo, lo cual nos puede llevar a deducir que es en razon
de garantizar un correcto tratamiento penitenciario, toda vez que tener
ambos sexos dentro de un mismo establecimiento puede generar que dicha
labor resocializadora se va impedida o limitada en mayor o en menor
medida tal como lo refiere O’'DONNELL “sefala la escasez de
jurisprudencia supranacional en esta materia, la que esta limitada a ciertos
casos de abusos por parte de oficiales en situaciones de detencién

irregular”2?

2.6.10. LA INTERVENCION DEL JUEZ EN EL SISTEMA
PENITENCIARIO

AROCENA Gustavo nos sefiala que “la exigencia de fiscalizacion judicial
de la privacion de la libertad no es sino una manifestacion especifica del
deber estatal de conceder acceso al control judicial de cualquier acto de la
administracion que afecte o pueda afectar derechos o libertades funda

mentales de las personas. Sin embargo, la especial situaciébn que se

28 [hidem p. 21
2 CITADO POR: CESANO, José Daniel (2007) “Derecho penitenciario: aproximacion a sus fundamentos”
Editorial Alvaro Ediciones. Primera Edicion. Cérdoba-Argentina. P. 249
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pretende regular justifica una necesidad de control judicial mas celoso, mas

atento.”30

“Muchas veces los riesgos para los derechos fundamentales de los
reclusos provienen de la sobrevaluada centralidad que la agencia
penitenciaria atribuye a las cuestiones relativas a la seguridad, la disciplina
y el orden interno en el establecimiento carcelario. En funcién de tales
prioridades, no es infrecuente que el personal penitenciario ajuste toda su
actividad al logro de un control estricto que evite posibles desviaciones del
condenado, sin reparar en las eventuales afectaciones a los derechos del
recluso que ello acarrea. Suele acudirse, en muchos casos abusivamente,
a un endurecimiento del régimen disciplinario y a fuertes excesos de
seguridad, a través de medidas que, en tan to puedan resentir derechos
fundamentales de los internos mas alla de la afectacion que permite la ley,
resultan dificilmente compatibles, cuando no simplemente contrarias, a las

finalidades resocializadoras que se pretende alcanzar.”3!

Con lo anterior es que tiene una nocién clara que es el juzgador quien debe
de intervenir en el desarrollo del proceso de resocializacion el reo, si bien
no debe de hacerle un seguimiento minucioso y personalisimo si es
necesario, que exista un control por parte del juzgador, sin embargo, dicho
control no puede partir del propio juzgador penal quien condeno al individuo,
toda vez que ya tiene un prejuzgamiento producto del proceso penal
realizado y sentenciado por su persona, motivo por el cual se trata del
juzgador encargado de la revision durante el internamiento, ajeno al fuero

penal; sin embargo tampoco es posible intentar atribuirle a tal juzgador la

30 AROCENA, Gustavo A. () “Derecho penitenciario discusiones actuales — El control Judicial de la ejecucion de
la pena privativa de libertad — sobre la necesidad de control y de una magistratura especializada”. Primera Edicion.
Editorial Alveroni Ediciones. Cérdoba-Argentina. P. 72

31 bidem p. 73
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tarea que determine cual es el mejor establecimiento para e internamiento
del reo, en razén a su condicion de transgénero, debido a que no es el
encargado de limitar ello, debido a que como se tiene sefalado por el
Tribunal Constitucional [EXP. 6040-2015-PA-TC] es el fuero civil el
encargado de dicha tarea, asimismo de las diferentes legislaciones
constatadas y que nos remitiremos posteriormente los fueros encargados

de dicha tarea son tanto el civil y el administrativo.



66

SUBCAPITULO 2: LEGISLACION COMPARADA

2.7. LEGISLACION SOBRE EL CAMBIO DE SEXO:
2.7.1. ARGENTINA:

Que, mediante ley 26743 del afio 2012 denominada Ley de Identidad de

Geénero, se permite a la poblacién argentina en general el cambio de sexo.

- Acreditar la edad minima de 18 afios.

- Encasode ser menor de 18 afios es necesaria la autorizacion
de ambos padres y del menor.

- Presentar ante el Registro Nacional de Personas una solicitud
declarando que se encuentra bajo el amparo de la citada ley.

- Sefialar en la solicitud su nuevo nombre.

- No es necesario acreditar intervencion quirargica, tratamiento
hormonal, psicoldgico o médico.

- No es un tramite judicial sino administrativo.

- En caso de una rectificacion posterior a la realizada esta se
hace por via judicial.

- Dicho cambio es confidencial, Unicamente accesible por los
gue tengan autorizacion del titular de dicha informacion o por
orden judicial.

- El referido cambio no alterara la titularidad de los derechos y
obligaciones juridicas que pudiera corresponder a la persona

con anterioridad a la inscripcién del cambio registral.

Como se observa para la legislacion argentina, adquiere una postura
solemnitatem, es decir basta con la manifestacion de voluntad de la

persona para que se realice el cambio de género, empero si bien facilita el
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tracto juridico, no significa que garantice la seguridad juridica que deben de
gozar los documento emanados por el Estado tal es el caso de los
documentos de identidad, es en ese apartado que ser necesario determinar
hasta qué punto es factible la satisfaccion de un derecho individual sobre
uno social, asimismo no se determind si tal situacion no generaria
repercusiones a largo plazo, como es el caso del jubilado argentino, donde
un sefior a sus 59 afios de edad decide cambiarse de genero para jubilarse
con el género que ostenta actualmente, debido a que en la legislacion de
Argentina la jubilacién de las mujeres es a los 60 afios y de los hombres a

los 65 afios32.

Con lo anterior es que ha plasmado la afectacién de la propia seguridad
juridica y tal como se ha sefalado con anterioridad, la sobreproteccién de
un derecho sobre los deberes inherentes de los mismos genera una
afectacion a la sociedad, sobretodo en el caso sefalado ya que dicho
trabajador pertenece a la Administracion Tributaria de Argentina
especificamente en la Administracion Federal de Ingresos Publicos, por
tanto es palpable la afectacion que le genera al Estado dicha situacion, sin
embargo es imperante considerar una situacion diferente, es decir que el
empleador no se trate del Estado sino de una particular (empresa privada)
ello significaria, que el Estado le esta adicionando una carga econdmica al
empleador para que permita garantizar los derechos reconocidos al

individuo sobre los derechos que ostenta por su situacion juridica.

3 CLARIN. Tiene 59 afios y es contador. Cambiode género para poder jubilarse a los 60 afios. [En linea]
Disponible en: https://www.clarin.com/sociedad/cambio-genero-poder-jubilarse-60-anos_0_HJkmjzg5G.html.
Consultado el [09 de septiembre del 2019]


https://www.clarin.com/sociedad/cambio-genero-poder-jubilarse-60-anos_0_HJkmjzg5G.html
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2.7.2. ECUADOR:

El caso de ecuador es peculiar, debido a que si bien permiten la
modificacion del sexo en su documento de identidad este no se hace en el
apartado del sexo, sino que por contrario sustituye dicho termino por el de
género, ello conforme a su Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles de fecha cuatro de febrero del dos mil dieciséis dispone en su

articulo 94 que:

e La cedula de identidad contiene entre otros el dato de sexo.

e Por Unica vez al cumplir la mayoria de edad (18 afios), la
persona podra sustituir el campo de sexo por el de género que
puede ser masculino o femenino.

e Es necesaria la intervencion de dos testigos que acrediten
gue el solicitante se identifica con el sexo diferente al de
nacimiento por al menos dos afos.

e Se puede solicitar conjuntamente el cambio de nombre.

Con lo anterior se tiene que, en el caso ecuatoriano, pese a que
se considera un trdmite meramente administrativo sin mayores
requisitos que la intervencion de dos testigos, dicho cambio no se
realiza propiamente en el sexo, sino que, en el género, ello
presumiblemente bajo la premisa de que el género es mutable a
diferencia del sexo. Asimismo, dicha decisibn debe de ser
tomada apenas se adquiere la capacidad de ejercicio esto es a

los 18 afos.
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2.7.3. BOLIVIA:

En el caso de Bolivia es con la Ley N° 807 del veintiuno de mayo del dos
mil dieciséis en su Articulo 4 (Ambito de aplicacién y alcance) establece:
“El alcance de la presente Ley es aplicable en todo el territorio nacional a
personas bolivianas transexuales y transgénero, solteras, divorciadas o
viudas, mayores de dieciocho (18) afios de edad.” Restringiendo asi el
acceso a personas que no tengan pareja y solo a personas mayores de

edad.

Ademas, en su Articulo 8. (Requisitos) exige que “Para solicitar el cambio
de nombre propio, dato de sexo e imagen, el o la solicitante debera
presentar ante el SERECI, los siguientes requisitos: Examen técnico
psicoldgico que acredite que la persona conoce y asume voluntariamente

las implicaciones de su decision”.33

Sin embargo, el maximo tribunal constitucional de Bolivia determino en
octubre del 2017, declarando inconstitucional una parte de la norma la cual
sefala que la persona con cambio de género puede “ejercer todos los
derechos fundamentales, politicos, laborales, civiles, econdémicos Yy

sociales.”

Si bien la decisién asumida por dicho tribunal ha sido criticada por su
aspecto limitador de derechos es menester su analisis para poder
determinar si los criterios esbozados en la sentencia son en aras de
amparar la seguridad juridica o de garantizar la dualidad de los derechos

con los deberes.

33 LAMM, Eleonora Ob. Cit.
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Por tanto nos encontramos nuevamente en la disyuntiva de la existencia de
obligaciones inherentes a todo tipo de derecho o beneficio, motivo por el
cual, el criterio adoptar tanto legislativo como jurisprudencialmente no
puede limitarse Unicamente a una propuesta declarativa de derechos, sino
gue debe de ser constitutiva, debido a que no se le otorga la propia calidad
del género que tiene en la actualidad sino que ademas debe de
considerarse su situacion especial, debido a que no puede gozar de
derechos cuyas obligaciones no ha cumplido por un periodo razonable que

amerite la existencia de tales derechos.

Es con lo anterior, respecto a la Ley de Identidad de Género de fecha
veintiuno de mayo del dos mil dieciséis — Ley N° 807, se planted su
inconstitucionalidad, siendo resuelta por el Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia (en adelante “Tribunal de Bolivia”) con la sentencia
constitucional plurinacional 0076/2017 la cual esboza lo siguiente:3* Trata
los temas acerca del cambio de género, dando dos apreciaciones de suma

importancia:

a) respecto a la confidencialidad unavez realizado el cambio de
género en el documento de identidad; respecto a este punto se tiene que
en un primer momento sefiala la imposibilidad de que el cambio de genero
sea apreciable por el resto de la sociedad, ya que ello le causaria un grave
perjuicio a la persona, asimismo constituira un acto discriminatorio, sin
embargo concluye en dicho extremo sefialando que “en casos de
competiciones deportivas, y otras actividades basadas en distinciones de

género masculino- femenino, que en definitiva se asientan en

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL (2017). [En linea]. Bolivia-Sucre Disponible en:
https://buscador.tcpbolivia.bo/(S(giOhylojxg3uo2knnpxc4ihv))/WfrExpedientes.aspx. Consultado el: 14 de
setiembre del 2019


https://buscador.tcpbolivia.bo/(S(qi0hylojxq3uo2knnpxc4ihv))/WfrExpedientes.aspx
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caracteristicas fisico-biologicas de los competidores o participantes, o
cualquier actividad que tenga como fundamento el reconocimiento de dicha
condicion bioldgica, las personas que accedieron al cambio de dato de sexo,
deberan brindar esa informacién de manera obligatoria, 0 en su caso, el
requerimiento de tal informacion prescindira del caracter confidencial.”® Es
decir de darse la situacion es necesario que la persona de a conocer su
situacion fisico-anatémica verdadera, en razon a no causar un perjuicio a
los demés debido a que puede encontrarse en una situacion de
superioridad o de inferioridad, sin embrago lo interesante de dicho
argumento es que el Tribunal Constitucional de Bolivia, reconoce la
necesidad de que cuando sea necesario actuar en base a las condiciones
fisicas del individuo, es necesario tener certeza total y absoluta de su
circunstancia anatdbmica, caso contrario se estaria ante un injusto, sin
embargo, vale preguntarse en este punto, si es que la ejecucion de un acto
en base a caracteristicas fisicas del individuo, es el Unico limite que posee
el cambio de género, siendo una respuesta corta que no, empero es un
comienzo, debido a que, el propio tribunal reconoce la existencia de un
limite al cambio de género que hasta este punto es el ejercicios de acto en
base al aspecto anatomico, ahora respecto al segundo punto de la

sentencia resaltar es

b) los derechos adquiridos; siendo necesario remitir a la aclaracion
que realiza el propio Tribunal de Bolivia, con el Auto Constitucional
Plurinacional 0028/2017-ECA del trece de noviembre del dos mil diecisiete,
donde declara la inconstitucionalidad [en la sentencia matriz] del paragrafo

Il del articulo 11 de la Ley de Identidad de Género en su frase “... permitira

35 ldem
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a la persona ejercer todos los derechos fundamentales, politicos, laborales,
civiles, econdmicos y sociales” dicha inconstitucionalidad segun la
aclaracion esbozada, es en merito a una interpretacion literal de la norma,
toda vez que se podia interpretar que quien accediera al cambio de género
podria ejercer sus derechos en forma absoluta, es decir sin ningun limite,
pudiendo afectar tanto a terceros individuales como a la propia sociedad,
recalcando el Tribunal de Bolivia, que los derechos no son absolutos, y
estos encuentran su limite, en los demas derechos de las personas. Toda
vez que tiene los derechos reconocidos tanto por su texto condicional,
como por los tratados internacionales, por tanto, al existir una situacion de
igualdad, es que el ejercicio de sus derechos no puede ser superior al de

los demas.

Siendo importante este punto debido a que el Tribunal Bolivia reconoce que
si bien el cambio de género otorgo derechos, estos no son absolutos y que
por el contario estos encuentran un limite, sin embargo ese limite se
materializa cuando interfiere el ejercicio de derechos de terceros, donde
conforme hemos venido sefialando, tal circunstancia incurriria en el abuso
del derecho, siendo este el limite, sin embargo dicho limite no es tan
palpable, siendo Unicamente el escenario propuesto por el tribunal
Boliviano, cuando se trate de constataciones fisicas, dicha constatacion
fisica se plasma con el tema de investigacion el sistema penitenciario, toda
vez que dicho ambito sera el punto de quiebre donde se debera determinar
cual es el establecimiento penitenciario mas adecuado para el reo, siendo

este el limite mas claro del cambio de género.

Con lo seflalado anteriormente de la sentencia del Tribunal Boliviano, es

claro reconocer una circunstancia apremiante adicional, si la
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confidencialidad del cambio de género es un derecho superior al de
terceros, toda vez que es necesario ponerse en el supuesto que los
documentos emitidos por el Estado gozan de veracidad de los datos que
contienen, sin embargo si se diera el cambio de género, sin informacion
adicional en el documento generaria error en el trafico juridico, sobretodo
en el ambito, privado donde el empleador requiere por necesidades de la
labor a desempefiar a una persona de determinado género, donde
conforme a los documentos presentados dicha persona seria mujer u
hombre segun corresponda, pero es en el caso donde no pueda cumplir a
cabalidad con la funcion encomendada el cliente plantearia una queja, sin
embargo dicha queja no podria recaer en el empleador, debido a que seria
uno de los afectados por la falta y carencia de informacion del documento
proporcionado por el propio Estado, y en caso sea el Estado quien sefale
que es el empleador quien debio6 garantizar la veracidad de los documentos,
significaria que los documentos emitidos por el propio Estado carecen de
veracidad y deben de ser comprobados en la realidad, acarreando consigo
una afectacién a la seguridad juridica. Hecho que se manifiesta en los
ambitos de medicina, enfermeria, done existe un trato médico-paciente o
enfermero(a)-paciente; y al tratarse del sector privado nos referimos a una
clinica, y es el propio paciente que por su necesidad, recato o mayor
comodidad requiera una persona de determinado género, y al ver que no
se tratase del genero pertinente se plasmaria la situacion antes descrita,
teniendo que quien genera el error no es el cliente ni el empleador [debido
a que si este comunicase la situacion de sus trabajadores, puede ser
considerado una acto discriminatorio], por tanto dicha responsabilidad
recaeria en el propio Estado, por el ambito de la responsabilidad

extracontractual, sin embargo dicho apartado no es el enfoque de la



74

presente investigacion, debiendo ser un tema que se dejara para una

proxima investigacion.

2.7.4. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA:

MASTERPIECE CAKESHOP, LTD., ET AL v. COLORADO CIVIL
RIGHTS COMMISION ET AL.

Los hechos del proceso se desarrollan en el afio 2012, en el Estado de
California, antes de la publicacion de la ley que permite el matrimonio
igualitario, sin embargo, son sancionados en primera instancia al haber
violado “El Acta de Colorado de Anti-Discriminacion”. Cuya acta dispone lo

siguiente:

“It is a discriminatory practice and unlawful for a person,
directly or indirectly, to refuse, withhold or deny to an
individual or a group, because of disability, race, creed, color,
sex, sexual orientation, marital status, national origin, or
ancestry, the full and equal enjoyment of the goods, services,
facilities, privileges, advantages, or accommodations of a

place of public accommodation”36

Es un practica discriminatoria e ilegal para una persona,
[quien] directa o indirectamente, se rehuse, retenga o niegue
a un individuo o grupo, en razon de su discapacidad, raza,

fe, color, sexo, orientacion sexual, estado marital,

% SUPREME COURT O FTHE UNITED STATES (2017) “Masterpiece cakeshop LTD ET AL v. Colorado Civil
Rights Commission ET AL”. [En linea]. Disponible en: https://www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/16-
111_j4el.pdf. Consultado el: 14 de septiembre del dos mil 2019


https://www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/16-111_j4el.pdf
https://www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/16-111_j4el.pdf
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nacionalidad de origen, servicios, instalaciones, privilegios,

ventajas o alojamiento de un lugar de uso publico

Estando con lo anterior es que el demandado Masterpiece Cakeshop Ltd
cuyo propietario y operador [representante] es Jack Phillips, quien es un
experto pastelero y cristiano devoto, es en el referido afio [2012] que los
agraviados, la pareja homosexual conformada por Charlie Craig y Dave
Mullins, le requieren su servicio de pastelero, para que les elaboré un pastel
de bodas, rehusandose el demandante, en razén a que su fe se lo impide,
sin embargo les sefiala que les puede ofrecer cualquier otro servicio, como
preparacién de tortas de cumpleafios, tortas de bautizo [shower cakes] asi
como venderles galletas y brownies. Donde se retiran los agraviados sin
mayor complicacion, sin embargo interponen demandada en contra del
demandado ante un Juzgado de Derecho Administrativo, aperturando
investigaciéon la Division de Derechos Civiles, quien apertura la
investigacion en agosto del 2012, bajo el argumento que el demandante le
nego a los demandados “un servicio completo e igualitario” debido a su
orientacién sexual, y que dicha conducta es la practica estandar de su

negocio, el no proveerle pasteles a las bodas homosexuales.

Descubriendo dicha Divisién de Derechos Civiles, que el demandado ha
negado multiples veces a potenciales clientes por su orientacion sexual,
bajo el argumento que no puede crear pasteles a las bodas entre personas
del mismo sexo sea para su ceremonia o recepcion, porque sus creencias
religiosas lo prohiben y debido a que esos potenciales clientes estaban
cometiendo actos ilegales en ese tiempo. Habiendo negando dicho servicio
especificamente a otras seis parejas, asi como también en otra oportunidad

le neg6 venderles cupcakes a una pareja lesbiana, que lo requerian para
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celebrar su compromiso, sefialando que el negocio de Phillips tiene como
politica “no vender productos horneados a las parejas del mismo sexo para

ese tipo de eventos.”

Sin embargo Phillips contesta que requerirle que cree tortas para las bodas
entre personas del mismo sexo violaria su derecho al libre ejercicio de
religion, el cual es amparado por la primera enmienda de la Constitucion
estadounidense, siendo sancionado por el Juzgado de Derecho
Administrativo, siendo su sancion la siguiente: “la Comisién le ordeno a
Phillips el cese y desistimiento de actos discriminatorios en contra de...
parejas del mismo sexo por rehusarse a venderles pasteles de boda o
cualquier producto que le venderian a parejas heterosexuales. También
ordeno medidas terapéuticas adicionales, incluyendo “entrenamiento al
personal sobre comprension a la seccidn de atencion al publico” y modificar

toda politica interna para el cumplimiento de esta orden.”

Ante esa decision es que apela dicha resolucion llegando a la Corte de
Apelaciones de Colorado, el cual confirma la sentencia de primera
instancia emiti6 por el Juzgado de Derecho Administrativo, bajo el
argumento que requerirle a Phillips el cumplimiento del estatuto (Acta de
anti-discriminacién) no vulnera el ejercicio libre de sus derechos,
negandose a aceptar el caso, lo cual seria la figura de la admisibilidad en
nuestro sistema juridico. Legando a la instancia de la Corte Suprema de
los Estados Unidos [de América], el cual concluye con la reversion del
realizado por la Corte de Apelaciones de Colorado, siendo los fundamentos

por los cuales sefiala que debe de proseguir el caso lo siguientes:
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e Reconoce el conflicto entre dos situaciones:

o La autoridad del Estado y sus entidades de gobierno para
proteger los derechos y dignidad de las personas
homosexuales, quienes estén o deseen casarse, pero
enfrentan actos discriminatorios cuando buscan bienes o

servicios.

o El derecho de todas las personas de ejercer las libertades
fundamentales bajo la primera enmiendo aplicado a los

Estados a través de la décimo cuarta enmienda.

o Dichas libertades se resumen en la libertad de expresion y el

libre ejercicio de la religion.

e La duracion del caso desde su interposicion hasta la resoluciéon de

la Corte Suprema ha transcurrido 05 afos (2012-2017)

Con lo anterior es que la Corte falla en favor del demandado Phillips, debido
a que reconoce que realiza un ejercicio sincero de su religién, y no es un
mero pretexto para evadir las acciones legales, o para actuar en contra de
las personas homosexuales, debido a que considera su oficio un arte, y
como tal, es que a través de sus disefios plasma sus convicciones externas,
sin embargo no puede hacerlo en el caso de los matrimonio homosexuales,
debido a que segun sus creencias religiosas en el cristianismo, cualquier
forma de apoyo a la celebracion de la pareja homosexual, va contra sus
creencias, igualmente se ratificaba en el punto que cualquier otro servicio
podia ser brindado sin ningun tipo de pretexto, teniendo como unico limite

Sus propias creencias.
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Igualmente, el Tribunal Supremo estadounidense, determino que el
ejercicio de la religion es personalisimo y no es algo que pueda ser
determinado por el Estado, esto se traduce, en que el Estado no puede
determinar objetivamente que la religion es inferior a un derecho, en este
caso al de la libre expresion, toda vez que cada persona tiene una
percepcion diferente del valor de sus creencias religiosas. Y que tampoco
debe tomar la resolucion del caso como un argumento valido para sefialar
que la creencia religiosa es superior a todo acto discriminatorio, sino que
por el contrario seran los hechos proporcionados en el desarrollo del

proceso lo que determinara dicha circunstancia.

Del desarrollo de dicha resolucion se tiene en consideracion un aspecto
esencial, el hecho que unas personas pertenezcan a una minoria
considerada social, politica y/o culturalmente mas vulnerable no es
argumento suficiente para signarle que tienen derechos absolutos sobre
todos los demas sino que por el contrario es necesario, que sus derechos
se encuentren en el mismo nivel que los demas sin embargo sera el caso
concreto el que determinard, cual es el derecho que debe primar ser
garantizado por el Estado, con la excepcion de que cada caso es Unico y
con una forma de desarrollo y planteamiento Unico, motivo por el cual una
solucion no puede ser aplicable, si es que los hechos o pruebas aportadas

son totalmente diferentes.

Ademas, se tiene que, al derecho de género, en esta oportunidad en el
ambito de la orientacion sexual, presenta su limite, respecto al derecho de
los demas y a no realizar un ejercicio abusivo del mismo, criterio ya

sefalado anteriormente que es esbozado por Carlos Sessarego.
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Debiéndose considerar que el error provino del legislativo, debido a que la
norma expresamente prohibia los actos discriminatorios, en todo sentido,
es decir era una norma que les reconocia derechos, pero no materializaba
obligaciones a ese tipo de personas, como puede ser el presente caso
desarrollado, donde si se hubiera negado a vender a las personas
homosexuales todo tipo de producto dentro de su tienda seria un acto
discriminatorio, sin embargo sefialé que era capaz de proporcionar los
productos necesarios siempre y cuando no se tratara especificamente de
actos que estén destinados a celebrar la union homosexual. Y es
importante sefialar que el error provino de la norma debido a que, por una
interpretacion deficiente, es que tuvieron que transcurrir cinco afios para la
resolucién procesal del caso, toda vez que se desprende que dicho proceso

debe continuar en la via de la Corte de Apelaciones de Colorado.

No siendo correcto afirmar que el error proviene Unica y exclusivamente del
legislador, sino de la propia cosmovision del Derecho de Género, donde se
considera que por ser un tipo “diferente o especial” de persona, sus
derechos y obligaciones estan en un nivel totalmente diferente donde los
primeros deben de ser categorizados de manera superior, obviando el
requerimiento de las obligaciones inherentes a sus actos. En este punto
cabe la pregunta ¢hasta qué punto una minoria tiene Unica y
exclusivamente los derechos mas no deberes especiales propios de

categoria especial de persona?

Son los sistemas alemanes y espafioles, los cuales se encuentran mas
adelantado a la regulacion del cambio de género, y no a nivel de la
jurisprudencia, sino ya del legislativo, al promulgar leyes especificas para

normas dichos actos, teniendo que:
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2.7.5. ALEMANIA

El 10 de septiembre de 1980 se publico la ley que permitia el cambio de
nombre y sexo de la persona, conforme a su propia voluntad, teniendo
como antecedente inmediato una resolucion del Tribunal Constitucional
Aleméan con fecha 11 de octubre de 1978, en donde en vias de proteccién
de la dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad se autorizo el
cambio de sexo en el registro civil de la persona, siempre y cuando se haya
realizado operacion quirargica irreversible de reasignacion de sexo. La

citada norma contiene los siguientes supuestos juridicos:

A. Cambio de nombre

La modificacion del sexo juridico de la persona debe elevar se ante la
jurisdiccién cuando se dé cumplimiento a los siguientes requisitos: a. llevar
tres afios en situacion de transexualidad irresistible, b. ser nacional aleman,
apartida, refugiado o extranjero con residencia habitual en Alemania, c.

tener 25 afios cumplidos.

Para ello es necesario que se realicen peritajes con la finalidad de
determinar la voluntad de la persona en mantener su nueva identidad.
Asimismo, se garantiza el derecho a la privacidad de la persona en el
extremo en que no es posible conocer su nombre anterior, con la excepcion
de que de su consentimiento expreso. No obstante, dicha figura se
encontraria invalidad si es que la persona tuviese un hijo o contrajese

matrimonio, ello debido a su percepcioén sobre la familia.

B. Adecuacion sexual

En ésta hipotesis se parte de la base que la persona pertenece a otro sexo

distinto al de nacimiento, previo el cumplimiento de los requisitos
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mencionados atras para el cambio de nombre ademas de los siguientes: a.
no estar casado, b. ser incapaz para la procreacion y c. modificacion
morfolégica mediante intervencion quirdrgica. Como consecuencia juridica
de esta transformacioén se tienen principalmente los siguientes efectos: uno,
la persona transexual adquiere un estatus de acuerdo con su nuevo Sexo;
y dos, conservar la plenitud de sus relaciones de consanguinidad con sus
padres e hijos que se hayan procreado u obtenido antes de la solicitud de

cambio de sexo0.™3’

En este punto respecto a Alemania, tenemos que si bien existe un
mecanismo el cual permite el cambio sexo juridico, este se realiza frente al
organo jurisdiccional, junto con determinados requisitos, los cuales son de

vital importancia y es necesario analizarlos:

b. llevar tres afios en situacion de transexualidad irresistible;
respecto a este punto tenemos que el propio Estado necesita un
tipo de seguridad que garantice la voluntad y el interés de la
persona, y este no sea parte de un situacion esporadica o
espontanea, ello para garantizar la seguridad juridica de la persona
y del Estado; asimismo sera necesario determinar si este método
es el adecuado, ya que cual es el mecanismo reconocido por el
cual se acredita que una persona es transexual, con una
declaracion jurada y un lapsus de tres afios, una terapia psicolégica
gue acredite la disforia de género, siendo estos ultimos dos los que

permiten la fiabilidad del proceso.

c. ser nacional aleman, apartida, refugiado o extranjero con

residencia habitual en Alemania; nos encontramos en un

S7 LOZANO VILLEGAS, German Ob. Cit.
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apartado interesante, ya que no ampara el abuso del derecho, es
decir, no puede recurrir un extranjero “ordinario” a requerir su fuero
judicial el cambio de género, por tanto para permitir tal cambio y
poder garantizar la seguridad juridica y su supremacia como
Estado es que dispone que el cambio se realice Unicamente a los
alemanes de nacimiento, 0 en su defecto sean extranjero
“especiales”, es decir cuenten con la residencia, hayan adquirido la
nacionalidad, refugiados; evitando asi que cualquier persona
recurra su fuero Unicamente para solicitar el cambio de género,

para luego pretender sui reconocimiento en su pais de origen.

d. tener 25 afios cumplidos; este es otro punto importante debido a
gue en Alemania de igual forma la capacidad de ejercicio se
adquiere a los 18 afios, si embargo para requerir el cambio de
género, se necesita mayor edad, para poder garantizar la certeza
suficiente del solicitante, a fin de que el cambio se realice bajo la

correcta “cosmovision” y no por el impetu del momento.

No estando conforme con lo anterior es que se necesitan requisitos

adicionales como:

e no estar casado, sefialandose, asi como limite al cambio de genero
la institucion del matrimonio, donde si bien su legislacion no limita
sus derechos individuales, si lo hace en materia de derechos

“sociales” como por ejemplo el matrimonio.

e ser incapaz para la procreacion, garantiza la figura de la familia,
sobre el derecho de la libertad de la persona, criterio quizas limitativo

de los derechos de la persona, sin embargo, se reconoce la
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existencia de un limite de cambio de género, mas alla de los

aspectos anatomicos y morales actuales.

¢ modificacion morfolégica mediante intervencidon quirurgica,
requiriendo una transformacion completa, caso contrario no podria
darse el cambio de género, en razén a que no se ha superado la

valla de la identidad estatica.

EJECUCION DE SENTENCIA?3: La ley alemana prescribe que una vez

guede ejecutoriada la sentencia el demandante debe considerarse que

pertenece al sexo contrario a aquel con el que nacié, por lo que gozara

de los derechos y deberes de su nuevo sexo, salvo disposicidn contraria

de la ley.

2.7.6. ESPANA

“(...) se tiene del Decreto 1917/ 1986, articulo 21 Registro Civil se establece
que la rectificacion del sexo es de caracter privado y por lo tanto, no es
susceptible de publicacion. La jurisprudencia ha sido un instrumento de vital
importancia para el desarrollo del cambio de sexo. La primera providencia
sobre el tema data del 2 de julio de 1987 en el cual el Tribunal Supremo
reconocio el cambio de sexo y adecuacién del nombre respectivo, aunque
limitd los efectos de la declaracion para la realizacion de ciertos contratos
entre los que se incluye el matrimonio. Posteriormente, en sentencia del 3
de marzo de 1989, se eleva ante el Tribunal Supremo una solicitud de
proteccion por vulneracion al libre desarrollo de la personalidad por causa
de la inscripcidn en el Registro Civil del actor, puesto que corresponde a un

sexo diferente al que éste psicolégicamente posee. Frente a ello, el alto

% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (2015) “Derecho a la Identidad Personal”. Editorial Instituto Pacifico
S.A.C. Pera. P. 333



84

tribunal concluye que el sexo psicolégico es que el determina el
comportamiento individual y social del individuo motivo por el cual éste
criterio debe prevalecer sobre el sexo biolégico establecido en el Registro
Civil, y en consecuencia se autoriza el cambio de sexo al actor. Como
criterio de argumentacion, valga precisar, el Tribunal acude al recurso de la
ficcion como figura para atribuir a un sujeto un tratamiento juridico
necesario o justo; en la medida en que considere debe realizar una ficcion
para darle al hombre en este caso una identidad de mujer para proteger
sus derechos. En conclusion, puede decirse que, en el derecho espafiol, el

reconocimiento de la transexualidad tiene los siguientes caracteres.

e Primero: Su naturaleza judicial, es decir, no puede por via

administrativa llegarse a la modificacion de sexo y del nombre.

e Segundo: Se da prevalencia al sexo psicologico sobre el

morfologico bajo la proteccion del libre desarrollo de la personalidad.

e Tercero: Frente a la disyuntiva médica sobre los diferentes tipos de
sexo e insoluble desde el punto de vista juridico, la jurisprudencia ha
desarrollado el paraddjico criterio de la ficcion para argumentar sus

decisiones.

e Cuarto: El tema del matrimonio ha sido una limitante establecida

para las personas transexuales.”®®

Teniendo la importancia de la jurisprudencia, debido a que si bien el
legislador también resuelve conflictos e incertidumbres juridicas, esto se
realiza meramente después de la plasmacién de problemas continuados en

la realidad, que ya no pueden ser inobservados por el Estado, por tanto se

39 LOZANO VILLEGAS, German Ob. Cit.
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requiere que dicha conducta o0 acto sea legislado, para poder tener un
mayor control sobre el mismo, igualmente que los avances del derecho no
se realizan en el plano dogmatico puro, sino que por contrario es necesario
contemplar a la realidad, para observar sus problemas actuales y ser
resuellos con posterioridad [legislativamente], por ello la vitalidad de que en
via jurisdiccional se asuman ciertos criterios que garanticen con fiabilidad y

veracidad el cambio de género.
2.7.7. SUECIA:

Siguiendo al maestro FERNANDEZ SESSAREGO sefiala que el cambio
de sexo en Suecia se dio mediante ley de fecha veintiuno de abril de mil

novecientos setenta y dos que sefala lo siguiente:

- Es procedimiento administrativo.

- Solo es peticionada por un ciudadano sueco que no sea
casado.

- El peticionante debe tener 18 afios.

- Detratarse de un nifio mayor de 12 afios, la solicitud no puede
ser presentada sin el asentimiento del menor.

- El solicitante debe haber sido previamente esterilizado o
demostrar que es incapaz de hacerlo por algin otro motivo.

- El solicitante debe demostrar que desde su adolescencia no
ha actuado de conformidad con su sexo adquirido al nacer.
Con la finalidad de presumir que en un futuro vivira de esa
misma forma.

- No exige una intervencién quirargica.

40 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (2015) “Derecho a la Identidad Personal”. Editorial Instituto Pacifico
S.A.C. Pert. P. 315.
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Respecto a la legislacion sueca se puede decir que forma
practica que es mecanica, es decir no existe mayor capacidad de
decision ni deliberacién, como todo proceso administrativo basta
Unicamente el cumplimiento de ciertos requisitos para obtener lo
peticionado, no existiendo sustituciones o argumentaciones de
por medio, sin embargo también es de sefialar que los requisitos
plasmados por su normativa no resultan del todo facil de cumplir,
ya que si bien aparentemente son solo una serie de requisitos,
estos tienen como finalidad impedir que en un futuro el solicitante
decida retractarse de su decision, ya que se puede inferir que de
obtenerse el cambio de sexo bajo su legislacion esta es de por
vida, no existiendo posibilidad de retornar al sexo originario y aun
si se lograse conseguir ya no se estaria hablando de una calidad

de vida digna.

2.8. INDONESIA - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA

“Los Principios fueron desarrollados y adoptados por unanimidad por un
distinguido grupo de expertos en derechos humanos de distintas regiones
y diversa formacion, entre ellos: jueces, académicos, un ex Alto
Comisionado de Derechos Humanos de la ONU, los Procedimientos
Especiales de la ONU, miembros de 6rganos de los tratados, ONGs y otros.
El profesor Michael O’Flaherty, Relator del proceso, hizo importantes

contribuciones al redactar y revisar los Principios de Yogyakarta.

Un evento clave para desarrollar los Principios fue un seminario
internacional que se llevd a cabo en Yogyakarta, Indonesia en la

Universidad de Gadjah Mada del 6 al 9 de noviembre del 2006, y en donde
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participaron muchos de los expertos en leyes mencionados. En ese
seminario se aclararon la naturaleza, el alcance y la implementacién de las
obligaciones de derechos humanos contraidas por los Estados en relacion
a la orientacion sexual y la identidad de género, en virtud de los tratados y

leyes de derechos humanos existentes.” 4!

Se trata de la forma en que han sido materializados la inclusiébn o
amoldacion de los Derechos Humanos al enfoque de género, debido a la
necesidad de tener un criterio especifico, respecto al como es que deben
de estar orientado los Derechos Humanos, en un aspecto tan sensible y
dispuesto a controversias como lo es el enfoque de género y su orientacién

sexual.

Siendo importante en el sentido de que ahora existe un criterio por el cual
el juzgador o legislador debe orientarse para no causar un menoscabo a
los derechos de identidad y ejercicio de su libertad sexual, sin embargo si
bien se tiene que dichos principios emanan de una acuerdo entre diversos
expertos en la materia, estos principios no tienen sustento juridico, en el
sentido de que se asemeja mas a la doctrina que un elemento de vital

importancia, al carecer de ese respaldo que le otorga una validez juridica.

Por tanto si bien dichos principios revisten de cierta l6gica y sustento su
aplicacién no es de caracter imperioso, e igualmente su aplicacibn como
documento vinculante o cierto, acarrearia complicaciones procesales y
juridicas, por tanto no es un sustento juridicamente valido que permita

determinar que el enfoque esbozado en dicho documento sea la forma en

41 Sobre los principios de Yogyakarta [En linea] Disponible en: http://yogyakartaprinciples.org/principles-sp/about/.
Consultado el 08 de septiembre del 2019


http://yogyakartaprinciples.org/principles-sp/about/
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la cual se debe de concebir la aplicacion y ejercicio de los derechos en los

ambitos de la identidad de género y orientacion sexual.

Sin embargo dichos derechos carecen de lo sefialado hasta el momento,
es decir se considera de forma excesiva la consideraciones de mas
beneficios [derechos] a aquellas persona que son “desiguales”, sin
embargo es claro reconocer que dicho enfoque es errado, debido a que no
se trata de que exista una igualdad, sino una situacion de equidad, ademas
de considerar que no se pueden otorgar excesivos beneficios sin
contemplar una forma en la cual estos deban de ser retribuidos al resto de

la sociedad.

Conforme lo sefiala CARMEN MARSAL “Los Principios de Yogyakarta no
buscan simplemente el respeto hacia quienes se consideran homosexuales.
Quieren crear un nuevo modelo social a través de la invencidn de presuntos
derechos para estas personas, que se resumirian en la consagracion de
las practicas homosexuales como supuesto derecho humano. Pretenden
qgue la legislacion internacional de derechos humanos sea aplicada de
manera especial a las “personas de diversas orientaciones sexuales e
identidades de género”. Y al concretar cdmo quieren que se lleve a cabo
esta tarea, reinterpretan los derechos humanos y afirman nuevos derechos
inexistentes que atribuyen especificamente a las personas que se
consideran homosexuales. He aqui el fin de la universalidad de los

derechos humanos. Es mas, al redefinir los derechos y crear privilegios
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para quienes dicen ser homosexuales, el resultado es la discriminacion del

hombre y la mujer, asi como de la familia.” 42

Es decir se incurre en un abuso del derecho, toda vez que si bien se
reconoce que deben de existir una manifestacion por parte del Estado que
le permita a los desiguales ostentar una situacion de igualdad, tampoco es
plausible asumir la postura que el resto de la sociedad u ordenamiento
juridico incurre en error y por tanto se genera un grave perjuicio a la persona,
siendo necesario que el presunto perjuicio sea amparado en demasia
desconociendo el resto de derechos, de suscitarse el caso de conflicto en
un proceso en especifico, se deberd recurrir a los mecanismos de
interpretacion, ponderacion y proporcionalidad respectivos, debido a que

no se puede determinar o catalogar de superior un derecho.

Si bien es importante la existencia de doctrina que permita determinar cul
es la orientacion juridica que se debe de seguir, es erréneo otorgarle fuerza
normativa a un documento que carece del mismo, en merito a los diversos
documentos analizados sobre el tema de cambio de género, mencionan a
los principios Yogyakarta como norma vinculante y de observancia
obligatoria, ello incurre en error toda vez que como se ha sefialado
generaria una suerte de incertidumbre juridica, asi como la afectacién del
resto de derecho juridica y validamente reconocidos, los cuales merecen

de ser amparados por el Estado.

Con todo lo anterior se puede sefalar que la posicion de garantizar los

derechos de los individuos sobre sus obligaciones inherentes acarrea una

42 MARSAL, Carmen (2011) Los principios de Yogyakarta: derechos humanos al servicio de la ideologia de
género. [En linea)] Disponible en: http://www.scielo.org.co/pdf/dika/v20n1/v20n1a07.pdf. Consultado el [09 de
septiembre del 2019]


http://www.scielo.org.co/pdf/dika/v20n1/v20n1a07.pdf
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suerte de incongruencia, por tanto esta incongruencia es aun mas
remarcada en el contexto del sistema penitenciario, toda vez que en ese
extremo ya no se trata de un perjuicio meramente econdémico o de la
seguridad juridica, sino que se trata de la seguridad e integridad de los
individuos, toda vez que el sistema penitenciario representa la cuspide de
las obligaciones a ser cumplidas por el individuo, el mismo que es ordenado
y esbozado por el propio Estado, sin embargo, sino se considera dicha
posibilidad de responsabilidad como un posible juridico se estaria dejando
de lado lo sefialado innumerables veces a lo largo de este documento la
afectacion de la dualidad de derecho-deber, toda vez que es este deber el
cual sera determinado en el internamiento al sistema penitenciario, y poder
determinar con certeza a donde es que corresponde el individuo, si al

género primigenio o al que ostenta actualmente.

De no garantizarse este deber, las afectaciones seran sumamente graves,
como tampoco se puede concebir la situacion de la creacién de un tercer
sistema penitenciario que sea Unicamente para las personas con disforia
de género, debido a que existen multiples disforias de género y todas estas
no pueden ser amparadas ni cubiertas por el Estado en razén a que
generaria un abuso del derecho irremediable e insostenible
econémicamente por el Estado, si bien resulta una de las opciones mas
“sencillas y logicas” no es la mas sensata, si se traslada al campo del
garantismo, y de los derechos humanos, debido a que la afectacion es

sumamente apreciable.

Ello en razon a que existiria una discriminacion, debido a que le cambio de
genero lo realiza el individuo para ostentar la misma situacion juridica del

genero actual, sin embargo tal como se ha venido desarrollando es
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evidenciable que no es posible tener la misma calidad juridica del genero
actual, debido a que dicha situacion generaria una suerte de desventaja en
contraste con el resto de la sociedad, complementandose con la frase

aristotélica de “tratar igual a loa iguales y desigual a los desiguales”.
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SUBCAPITULO 3: DERECHO - DEBER

2.9. DETERMINANTES DEL CAMBIO DE GENERO:

2.9.1. Abuso del Derecho:

Siendo necesario definir al abuso del derecho como “quien abusa de un
derecho, quien hace uso del mismo de modo contrario a las
prescripciones de las normas juridicas, especificas o genéricas, denota
un comportamiento que se disocia de la juridicidad y que es, ademas,
inmoral por antisocial. Al lesionarse el valor solidaridad, cristalizado a
través del conjunto de principios y normas del derecho positivo, se
atenta, simultaneamente, contra el derecho- en sentido valioso- y contra
la moral. Es decir, se lesiona la conciencia juridica colectiva. Quien
obtiene ventajas o beneficios a costa de una conducta abusiva en
relacion con cualquier derecho subjetivo patrimonial, que ocasiona un

dafio a intereses ajenas, esta obligado a repararlo.”?

De ello se desprende que no es posible Unicamente cautelar los
derechos personales de una persona, donde si bien el Estado los
reconoce y garantiza un nivel de proteccion este no puede ser superior
a los propios derechos de las demas personas asi como tampoco
perjudicar al resto de la sociedad, motivo por el cual cuando se suele
referir al abuso del derecho no es Unicamente un ejercicio excesivo de
las facultades de determinado derecho sino que también la omisién del
mismo, donde no es enteramente una acto ilicito sin embargo el mismo

afecta al correcto desarrollo de las demas personas.

4 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (1999) Abuso del Derecho. Editorial Juridica GRIJLEY. Segunda edicion.
Lima, Perl p. 09
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Segun lo refiere CUENTA ORMACHEA “el fundamento para reprimir el
acto abusivo esta en que ningun derecho es ilimitado, pues de ser asi,
no habria orden social posible. Aquel que tiene derechos frente a los

demas integrantes de la sociedad, también tiene deberes para con ellos.

No puede existir un grupo social en que haya uUnicamente sujetos
titulares de derecho, asi como tampoco puede haber una sociedad en

gue los hombres estén exclusivamente sujetos a cumplir deberes.

Debe tenerse presente que la limitacion del derecho subjetivo de una
persona no solo esta determinada por el interés de la sociedad o del
Estado, sino, también, por el interés individual del titular de otro derecho
subjetivo que necesita el respeto a su derecho para mantener su
dignidad de persona o sea el ejercicio de sus facultades y poderes
propios cuyo desconocimiento importaria la degradacion de su estado

de persona.”**

De modo tal que el referido ejercicio abusivo puede acarrear situaciones
indeseables o perjudiciales, donde si bien no existe un perjuicio
“‘material” si uno de tiempo o vida, tal es el caso de Masterpiece
Cakeshop,LTD., ET AL,. PETITIONERS v. COLORADO CIVIL RIGHTS
COMMISSION, ET AL. El cual es un fallo de la Corte Suprema de
Estados Unidos donde el meollo del conflicto era debido a que un
pastelero se nego a elaborar un pastel a una pareja homosexual por sus
creencias religiosas [cristianismo], hecho que sucedié en el 2012, el cual
ha sido resuelto por la Corte Suprema el 04 de Junio del 2018, es decir

unos 06 afos de litigio aproximadamente, donde los motivos por el cual

44

CUENTAS ORMACHEA, Enrique. ‘El abuso del derecho’. Disponible en:

https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5085322.pdf. Consultado el: [19 de agosto del 2018]
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el pastelero se negé son meramente en base a su libertad religiosa al
impedirselo su religion, mientras que los accionantes sefialaban que se
trataba de un acto discriminatorio por parte de la pasteleria, ello
repercute en el campo del abuso del derecho debido que pose o0 no
libertad es una empresa privada y como tal tiene la potestad de decidir
a quien atiende y a quienes no, ello se reduce mas que todo a que si las
personas rechazadas por la pasteleria fuesen heterosexuales, el caso
no habria llegado a tal instancia judicial o por el mismo se habria
recurrido a otra pasteleria, ya que existe un libre mercado y la oferta de
productos no escasea, sin embargo la l6gica del accionante de
pretender que cualquier negacion a su persona es en razon a su propia
orientacién sexual e intentar sancionar un acto propio de ejercitar un
derecho que no genera ningun perjuicio material porque la negativa no
genera ningun perjuicio, tal situacion es el ejemplo mas claro que se
realiza un uso abusivo del derecho cuando se tratan de minorias, donde
en un principio no se considera las obligaciones que deben de tener
hasta que su posicidn se consolida en la realidad y juridicamente, sin
embargo conforme se ha sefialado tampoco se puede obviar que no se
debe amparar Unicamente a las minorias sino que a todas las personas
y a la propia sociedad, ya que lo que se busca en un Estado es una
situacién de igualdad o en su defecto equidad —el cual debe estar
justificado- mas no de otorgar ciertos beneficios a un tipo especial de
persona haciendo una diferencia entre los demés ello desmereceria
todo el propésito del Derecho actual el cual sefiala que lo Unico que se
necesita es ostentar la condicion de ser humano para ser merecedores
de derechos, donde si bien existe la interpretacion de Aristételes de la

justicia donde se debe ‘tratar igual a los iguales y desigual a los
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desiguales” cuando nos referimos a los derechos no existe un derecho
superior a otro, sino la existencia de cautelar un derecho que se

afectado o se vera afectado en un futuro.

2.10. PROCESO JUSTO:

2.10.1. Garantismo:

Para MARIO A. CATTANEO el garantismo es “la teoria de las
garantias judiciales, politicas, constitucionales, para tutelar a los
ciudadanos de la eventual arbitrariedad y de las prevaricaciones de

los detentadores del poder politico”®

Para GIOVANNI TARELLO el garantismo significa “aquella
actitud que tiende a aumentar obstaculos, a elevar barreras, a
aumentar rémoras en contra de los poderes maximos en la
organizacion juridica, o sea de aquellos poderes que son maximos

para determinar el cambio juridico™®

Es con lo anterior que tenemos que el garantismo se trata de
un campo del derecho donde se aplica de forma intrinseca una
valoracion de determinados principios, hechos y valores, en el
sentido que se determina que para la existencia de una relacién justa
acorde al derecho es necesario que una de las partes vea afectada
sus derechos como sujeto activo, sea en el campo penal como

denunciante, campo civil, laboral, etc. como demandante entre otros.

Ello debido a que es necesario que la contraparte invocada

involuntariamente dentro del proceso tengas las posibilidades de

4 Citador por ALVAZZI DEL FRATE, Paolo (2016) Garantismo y Proceso Justo, Editorial Huella Siete S.A.C.
Primera edicion. Cusco-Perd. p. 13y 14
4 fdem
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defenderse y poder actuar (responder) contras los hechos,

acusaciones y/o afirmaciones del sujeto activo.

Asimismo, no se limita Unicamente a las relaciones entre los
particulares, sino entre las relaciones de lo publicos con los privados,
porque recordemos que toda vez que el Estado es invocado como
parte de un proceso, este ya no actia como el Estado en si mismo,

sino que interviene como una parte mas del proceso.

Con esto en mente es menester sefialar cuales la funcion del
garantismo dentro del problema planteado del cambio de género, su
implicancia se resume en evitar lo descrito anteriormente un abuso
del derecho, porque si bien la parte solicitante tiene el derecho a
requerir un cambio para permitirsele un mejor desarrollo de su
identidad y personalidad, es claro que no existe una afectacion
objetiva, sin embargo si subjetiva, debido a que la responsabilidad
recae enteramente en la responsabilidad, por consecuencia del
propio Estado, con motivo de que lo que se pretende es que se
reconozcan derechos propios que no ostentaba ni ostentaria por la
condicion adquirida en su nacimiento, sin embargo, producto del
desarrollo de su personalidad es que la misma muta y da como
resultado que requiera un cambio de su situacion juridica, donde se
afecta subjetivamente al resto de la sociedad, debido a que al
momento de decidir el juzgador el respectivo cambio de genero se
centra unicamente en el aspecto positivo del derecho, lo que son los
derechos, sin embargo no se analiza las obligaciones que acarrea,
y de ser el caso hasta que nivel es que puede asumir las

obligaciones el demandante, o si por el contario es una suerte de
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hibrido entre los derechos y obligaciones de ambos géneros, o se
presenta una sustitucion de sus derechos y obligaciones. Y tal
razonamiento se debe en esencia a uno de los elementos del
garantismo, el derecho a la defensa, del contradictorio, ay que como
se ha mencionado un proceso de cambio de cambio de género tiene
una parte afectada, y al existir un ente afectado es que surge el

derecho al contradictorio o a la defensa.

Garantia procesal que se desprende desde épocas remotas,
sin embargo, su intervencidon dentro de un proceso segun lo sefiala
ALVAZZI DEL FRATE “en Francia la tesis [de la contradiccion] fue
confirmada por una célebre sentencia de la Corte de casacion de
1828, donde se afirmaba que <<siendo la defensa un derecho
natural, nadie debe ser condenado sin haber sido escuchado y
puesto en condicion de defenderse>>. Esto represento la sefial mas
clara del acogimiento en el derecho positivo, de un precepto de
derecho natural.”" Teniendo de esta manera que el derecho a la
contradiccion o a la defensa se encuentra amparada desde hace
mas de un siglo, sin embargo en la actualidad para garantizar una
correcta tutela jurisdiccional efectiva, se ha incorporado en nuestro
sistema juridico la existencia de procesos no contenciosos, donde
se asume que no existe una parte afectada, motivo por el cual no es
necesario el desarrollo de un proceso judicial donde se ampare el
derecho a la defensa, sin embargo conforme se ha venido sefialando
un proceso de cambio de genero si existe una parte afectada, siendo

un imposible juridico procesal realizar un proceso no contencioso,

47 Ibidem p. 42
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concordante con lo esbozado por el maximo intérprete de la
Constitucion peruana en la sentencia N° 6040-2015-PA/TC, sin
embargo diferimos de lo dispuesto por el maximo intérprete de la
constitucién al sefialar que el proceso de cambio de genero debe de
realizar por la via mas breve dela rama civil, siendo este por via
sumarisima, donde si bien existe un derecho que debe ser tutelado
por el Estado, su dilucidacion no puede realizarse bajo las
parametros establecidos para esa via segun la norma procesal
correspondiente (Cddigo Procesal Civil). Toda vez que se debe
garantizar un correcto ejercicio el derecho invocado numerosas
veces el de la contradiccion, situacion que no es amparada ante la
existencia de una Unica audiencia donde se desarrolla la parte

central del proceso.

Que la locucién del proceso justo es reciente, al ser utilizado y
difundido posterior a la promulgacion de la Convencién Europea de
Derechos Humanos del cuatro de noviembre de mil novecientos cincuenta,
done en su articulo 6 establece el Right to a Fair Trial que se traduce en el
“‘derecho a un juicio justo”, sin embargo como institucion juridica como tal
deriva del ue Process of law que a su vez proviene del Legale iudicium
emanado de la Carta Magna de 1215 de Juan sin Tierras el cual sefialaba
en su parrafo 39 segun ALVAZZI DEL FRATE “ningun hombre libre sera
arrestado, o detenido en prisién o desposeido de sus bienes, proscrito o
desterrado, o molestado de alguna manera; y no dispondremos sobre él, ni
lo pondremos en prision, sino por el juicio legal de sus pares, o por la ley

del pais”. “® Mientras que en el parrafo 40 menciona que “a nadie

“8 |bidem p. 51
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venderemos, a nadie negaremos ni retardaremos el derecho o la justicia™?®,

sin embargo la expresion de forma literal de Due process of law se

incorpora a derecho en 1354 en el Statum de anno vicésimo octavo del rey

de Inglaterra Eduardo lll. Surgiendo la isntitucion como tal en la legislacién

francesa pese que sus antecedentes se remonatan a Inglaterra, dando

lugar a lo que se conoce en el common law due process of law, 0 en nuestro

sistema hispano como debido proceso.

2.11. DEBERES:

Se tiene conocimiento de la corriente actual del derecho el cual se
desarrolla en base a las bases del iusnaturalismo ampliadas y
superadas por el actual Neo constitucionalismo, sin embargo en todo
el devenir de la cultura juridica actual, se sefiala Unica y
exclusivamente a existencia de derechos, sin embargo es lo Unico
gue adquiere la persona ¢beneficios?, debido a que la formula
basica en todo sistema de vida es que debe de existir un balance
entre los beneficios y facultades que ostente un individuo, con su
contraparte negativa que se resume en la existencia de deberes u
obligaciones, que son los aspectos de obligatorio complete del
individuo si quiere ser merecedor de tales derechos, caso contrario
no puede ostentar los derecho como tal, debido a que incurririamos
en un abuso del derecho, donde a determinado grupo social se le
reconocen multiples beneficios, sin embargo no se le reconoce su
contraparte negativa, las responsabilidades inherentes a tales

beneficios. Premisa que nos lleva a sefialar otro punto importante,

“ ldem
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¢ Si es que las minorias son la excepcion a la regla derecho-deber?,

pregunta que sera desarrollada més adelante.

Sin embargo, conforme a lo desarrollado por RUIZ RODRIGUEZ se
tiene la existencia de dos tipos de derechos unos objetivos y otros
subjetivos, “El primero designa la cosa o conducta que se debe a
otro; mientras que el segundo indica la facultad del titular del derecho
respecto de lo justo objetivo (cosa o conducta) que se le debe. Un
derecho subjetivo —observa Squella Narducci— no es otra cosa que
una facultad o pretension justificada que es atribuida a un sujeto de
derecho, 0 a toda una clase de sujetos, frente a otro u otros sujetos
a quienes se impone un deber u obligacion correlativa. En otros
términos, poseer un derecho subjetivo significa estar en posicion de
exigir de otros un determinado comportamiento o alguna cosa, que
pasa a ser, si se quiere, el contenido del derecho subjetivo de que

se trate.”0

Lo anterior nos remite a determinar que al adquirir un derecho
también se adquieren obligaciones de forma reciproca, los mismos
gue deben de ser cumplidos si es que se pretende ejercer tales
derecho [debiéndose entender el verbo ejercer tanto en la capacidad
de goce como de ejercicio] motivo por el cual en aras de mantener
una armonia juridica entre las circunstancias apremiantes del
derecho es que se debe de garantizar un correcto balance y
equilibrio entre lo que son los beneficios y responsabilidades que se

traducen en los derechos y deberes de la persona.

0 RUIZ RODRIGUEZ, Virgilio (2011) Derechos humanos y deberes. México. Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-879X2011000200 006. Consultado el [26 de
agosto del 2019]


http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-879X2011000200%20006
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“Segun Cruz Parcero, los conceptos de "derecho" y "deber", no son
entendidos siempre como correlativos. La cuestion se puede
complicar si usamos el concepto de derecho subjetivo con distintos
sentidos y si se quiere ver un deber correlativo para cada uno de
tales sentidos; porque para tres de los sentidos en que solemos decir
gue tenemos un derecho —privilegio, poder e inmunidad—, el
término deber no aparece como correlativo. Por lo mismo, decir que
siempre que hay un derecho hay un deber tiene sentido sélo si nos
referimos al derecho en sentido estricto o pretension, es decir, si nos
estamos refiriendo a una determinada relacion (juridica o moral). Asi,
también, tendré sentido decir que puede haber derechos sin deberes,
si hacemos referencia a un derecho en sentido amplio que esté
formado de privilegios, poderes o inmunidades. Al respecto, Kelsen
se expresa de la siguiente manera: "No se concibe un derecho
subjetivo sin la correspondiente obligacion, pero si puede existir un
deber juridico sin que exista correlativamente un derecho subijetivo

(en el sentido estricto de la palabra)".”!

Con lo sefialado nos conduce a sefialar que la existencia de un
derecho siempre acarrea una obligacién de por medio, sin embargo,
no toda obligacion es producto de un derecho, deduciéndose que
siempre van a existir los deberes en menor o en mayor medida, los
cuales van a permitir el correcto desarrollo del individuo como de la

sociedad, al garantizar un sentido de reciprocidad.

Respecto al origen de los deberes, se suele primar la postura

iusnaturalista la cual siguiendo a “G. Peces-Barba sefala que "el

51 Citado por Idem.
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concepto de deber aparece en la historia en el &mbito ético—religioso;
como otros muchos conceptos juridicos su origen es inseparable de
la dimension religiosa como era en los primeros tiempos todo el
Derecho”. Al mismo tiempo sefiala que hay que tener en cuenta que
el concepto de deber ha sido decisivo junto con la identificacion del
derecho con la ley, para la formacion del derecho moderno. (...) Otro
argumento a favor del origen natural de los deberes, se puede
deducir de su relacion con la libertad. El deber no se explica ni tiene
razon de ser en si mismo; "el deber por el deber mismao", hace de él
un absoluto incondicionado que lo desplaza de su quicio fundante

dejandolo sin explicacién y por supuesto sin justificacion. ">?

Siendo los deberes un origen propio de los derechos, es decir para
el iusnaturalismo se concibe como justicia una existencia dual entre
derechos y deberes, la cual va a permitir el correcto desarrollo de la
sociedad, caso contrario se presentaria una disparidad, situacién no
amparable por el derecho, con menor razén si se presume la
existencia de un justo derecho, el cual se inspira en el caracter

axiolégico de la norma.

La postura de los deberes en los derechos humanos nos permite
determinar la vitalidad que tienen tal aspecto, en merito a que en
razén a no incurrir en un abuso del derecho, donde se perjudique el
valor de la solidaridad, y se establezcan margenes diferenciadores
amplio entre determinadas clases o tipos sociales, es que cada
derecho debe traer consigo un deber, sin embargo tal postura no

asume una circunstancia de retroalimentacion, al sustentarse que

52 Citado por Idem.
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las obligaciones (deberes) siempre deben de existir para la
subsistencia tanto del Estado como de la vida en sociedad y en
comunidad, sin embargo el ejercicio unilateral de los derecho
acarrearia consigo una situacion incontrolable y poco previsible por
el Derecho. Motivo por el cual tanto el legislador positivo como el
propio jurista naturalista razona y sefiala la existencia de tal dualidad

gue permita un convivencia correcta y armoniosa.

Sin perjuicio de lo anterior se tiene la existencia de los derecho y
deberes, ya que tal circunstancia es reciproca, sin embargo en el
caso que tal circunstancia sea modificada juridicamente, como lo es
el cambio de género, significa que la persona también debe adquirir
las obligaciones (deberes) de su nuevo Estado juridico, toda vez que
no se ampara en el Derecho una institucion juridica la cual no
acarrea ciertos deberes y responsabilidades, que permita la
subsistencia de esta calidad adquirida, tal es el caso de los
regimenes de copropiedad, desde una unién matrimonial que
produce una sociedad de gananciales, como el ser participes de una
propiedad, adquiriendo la calidad de copropietarios, asi como los
llamados a heredera quienes implicitamente acarrean obligaciones
en su calidad de hijos para poder adquirir los derechos que se le son

reconocidos por la norma expresa.

Sin embargo, BOBBIO “piensa que en la historia del hombre lo que figuré

primero en su existencia fueron los deberes y no los derechos:

[...] la afirmacion de los derechos del hombre, representa un vuelco radical

en la historia secular de la moral, una verdadera y propia revolucién
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copernicana, es decir, una inversion desde el punto de vista de la
observacion. Al comienzo existio un codigo de deberes, no de derechos.
[...] puede decirse que derecho y deber son como la cara y cruz de una
moneda. Saber cual es cual, depende del dngulo de donde se mire la
moneda; por mucho tiempo se le vio del lado de los deberes y no de los
derechos, porque la observacion partia desde el grupo y no desde el
individuo. El gran viraje se produce en Occidente por medio de la
concepciodn cristiana de la vida, y con ella la doctrina del derecho natural o
de los derechos naturales; que a su vez rompe la tradiciéon de la doctrina
politica de ver la relacion entre gobernantes y gobernados, mas ex parte

principis (desde el principe), que ex parte civium(desde el ciudadano).”3

Materializandose lo esbozado anteriormente donde no se concibe la
existencia de un derecho sin obligaciones, pero si la de obligaciones sin
derecho, porque recordemos que el propio acto juridico plasma una
obligacion (deber) y que como resultado l6gico del mismo se produce el
derecho a exigir la obligacién, situacién equiparable con los derechos
humanos, donde se reconoce la necesidad de proteger la vida, dignidad y
libertad de las personas, lo cual se traduce en una obligaciones (deber) de
los Estados a amparar tal deber, y que a su vez es un deber implicito en el
resto de la sociedad, y que en consecuencia de ello se va a producir la
existencia de un derecho que le reconoce la capacidad de exigir el

cumplimiento de tales deberes.

53 Citador por Idem
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2.12. RELACION DEL CAMBIO DE GENERO CON LOS
DEBERES.

Hasta este momento se ha sefialado la dualidad existente entre el los
derechos y deberes, sin embargo, puede que el panorama aun no sea del
todo claro y permita determinar, la vinculacion que existe entre el cambio
de género y los deberes, sin embargo, es claro sefialar que hombres y
mujeres no son iguales, anatbmicamente hablando, en merito a que, debido
a sus particularidades especiales, algunos gozan de ciertos beneficios que

Nno goza su contraparte masculina.

Empero no nos enfocaremos en ese punto, Unicamente en la distincion que
existe al momento del internamiento del reo al establecimiento penitenciario,
segun se desprende del Codigo de Ejecucién Penal, donde en su articulo
11 senala claramente la distincion que debe de haber entre “varones y
mujeres” sin embargo, ante al panorama actual que enfrenta el Derecho,
poder determinar el lugar de internamiento del reo que realizo un cambio
de género es complicado, en razén a que no resulta claro hasta qué punto
tal persona puede asumir las responsabilidades de su género actual,
teniendo en consideracion que la maxima obligacion negativa y represiva
posible es el cumplimiento de una sancion penal privativa de libertad,
misma que no suele distinguir entre género, raza, nivel socioeconémico,

etc.

Teniendo ello en consideracion que la persona es plausible de ser internada
en un establecimiento penitenciario, sera necesario considerar tal
circunstancia al momento de realizar el cambio de género, donde si bien el
Derecho no puede asumir que una persona va a cometer un hecho ilicito,

si debe de tener en consideracién que es un posible juridico, que se realiza
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tal como lo sefiala la nota periodistica de la BBC: “El violador que se declar6
transgénero y fue recluido en una céarcel de mujeres donde abusoé de las
presas” misma que en la actualidad [dos de septiembre del dos mil
diecinueve] tiene el encabezado de “Condenan a cadena perpetua al
violador que se declaré transgénero y fue recluido en una cércel de mujeres
donde abuso de las presas™* Se puede observar una evolucién en la propia
forma de considerar la situacion de los transgéneros, y en la referida nota
periodistica, toma otro punto de vital importancia que también debera de
ser desarrollado, respecto, a la valoracién de derechos que deben de los
reclusos respecto a los transgéneros que ingreses, especialmente en las
situaciones donde a) un transgénero de hombre a mujer, es internado en
una cércel de mujeres, y b) un transgénero mujer a hombre, es internado
en una carcel de varones, en esos dos estadios se suscitan los perjuicios,
desde una de las situaciones los afectados son las reclusas femeninas,
donde se les expone a un riesgo, y en la segunda situacion es el propio

transgénero quien es el afectado.

Debido a que la consideracién unilateral que la persona que solicita
judicialmente el cambio de género, Unicamente se enfoca en los beneficios,
es decir los derechos que le acarrearia su nueva condicion, sin embargo,
el juzgado no puede garantizar Unicamente los derechos, tal como se ha
ido sefalando, los derechos y deberes son una dualidad reciproca, es decir

la accién u omision de uno afecta al otro.

Teniendo a RUIZ RODIGUEZ quien nos dice “No so6lo en el ambito

interpersonal cobran importancia los deberes, sino también en el politico-

5 BBC NEWS MUNDO (2018), “Condenan a cadena perpetua al violador que se declar6 transgénero y fue
recluido en una carcel de mujeres donde abusé de las presas”, BBC. [En linea], Disponible en:
https://www.bbc.com/mundo/noticias-45470052. Consultado el [02 de septiembre del 2019]


https://www.bbc.com/mundo/noticias-45470052
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social. Para la teoria liberal, los derechos fundamentales son derechos de
libertad que el individuo tiene frente al Estado. Es decir, el individuo tiene
asegurada una esfera propia, a la manera de una barrera infranqueable, en
la que el Estado —que segun la historia es la mayor amenaza para los
derechos— no puede entrar.” > Sin embargo tal postura es una
interpretacion histérica, en merito a un Estado de Derecho, donde no existe
una estabilidad en los derechos que se le eran reconocidos a la persona,
motivo por el cual el Estado actuaba en contra de la sociedad, sin embargo
en la actualidad, ante el sistema juridico moderno que sigue corrientes post
positivista, neo constitucional nos encontramos en un Estado de
Constitucional de derecho, donde el juzgador ya no debe garantizar
Unicamente los derechos de las personas, debido al nivel desigual entre el
poder del Estado y un individuo ordinario, sino que en la actualidad nos
encontramos en un Estado garantista, donde la norma expresamente
garantiza el derecho de las personas, por tanto la seguridad y permanencia
de los derechos esta asegurada, mas no el de los deberes, debido a que
no es posible concebir la existencia de un derecho sin un deber, es decir la
obligaciones del resto de la sociedad de no afectar los beneficios

reconocidos expresamente, es decir los derechos.

2.13. LOS LIMITES DE LOS DERECHOS:

En sintesis, conforme se ha ido sefialando el limite de los derechos es el
ejercicio de los derechos de los demas, que se traduce en la necesidad de
cumplir con los deberes que generan los derechos, teniendo la siguiente

clasificacion:

%5 RUIZ RODRIGUEZ, Virgilio (2011) Derechos humanos y deberes. México. Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-879X2011000200006. Consultado el [26 de
agosto del 2019]


http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-879X2011000200006
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2.13.1. La dualidad derecho-deber:

o En este punto nos referimos a que todo derecho tiene una
contraparte, que se traduce en la necesidad de ofrecer para
recibir, es decir uno debe de ofrecer el cumplimiento de sus
deberes para poder ejercer sus derechos; no existiendo una
excepcion este apartado, si bien existen situaciones de
extrema necesidad que en un primer momento pueden
justificar el incumplimiento de los deberes, no es que puedan
ser obviados por completo, siendo necesario que cumpla un
tipo de deber especifico.

o Donde si bien todos los deberes son de esencial y vital
cumplimiento, tampoco se manifiesta la situaciéon que por la
inobservancia de uno impide el ejercicio de sus derechos, si
bien pueden existir derechos que necesitan que su
contraparte sea cumplida, existen derechos propios que no lo
requieren, tal es el caso de los que cometen homicidio, el no
haber cumplido el deber de respeto a la vida no genera que
su derecho a la vida se vea vulnerado como respuesta
inmediata[al menos en algunos Estados].

2.13.2. Inexactitud:

Es decir no tengan un campo de accibn o de ejercicio
determinado, asi como no tengan una Unica interpretacion, sino que
toda la corriente juridica contemporanea, va en la misma direccién
gue los derechos gozan de una suerte de multiplicidad de
interpretaciones siempre en aras de protegerlos sobre todo lo demas,
si bien dicha conducta no resulta errénea, si lo es en el extremo que

se crean nociones donde se asume que por la carencia de un limite
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especifico en un derecho este puede ser ejercido arbitrariamente,
siempre y cuando se tenga la argumentacibn y motivacion
adecuada; donde es claro que si bien pueden existir “excepciones a
la regla”, dichas excepciones no pueden ser aplicadas a la totalidad
de los casos, ya que tal como lo dijo FERNANDEZ SESSAREGO “la
aplicacion de las normas presupone tener un sentido de justicia, vivir
la justicia. Antes de aplicar la norma al caso, primero se debe tener
una vivencia de justicia del caso concreto. Analizando el caso, debo
evaluar si es justo o injusto, y después de esto aplicar la norma
dependiendo del resultado de mi evaluacion. Si considero que un
caso es injusto, pues debo aplicar la norma que dice que ese caso
es injusto. Si considero que un caso es justo, pues debo aplicar la
norma que dice que ese caso es justo.”® Es decir nos remite a la
situacién de que debe de existir ese valor abstracto e inalcanzable
de justicia, sin embargo la justicia no es algo que se pueda aprender
tedricamente, ni tampoco que exista una metodologia de justicia sino
que es muy propia de cada uno, es de caracter personalisimo, no
existiendo una justica universal, donde la justicia va al propio caso
en concreto, no Unicamente a su resolucion célere, no siempre lo
correcto [valido] es lo justo, como tampoco todo lo justo es correcto.
Es en el punto de la justicia que intervinieron los derechos que
merecen ser observados de forma obligatoria, empero es de verse
en la actualidad que o se utiliza como mecanismos de proteccion
contra arbitrariedades, sino que se logra a utilizar como herramienta

indiscutible para obtener el respaldo necesario, siempre y cuando

% | EGIS.PE “Sin filosofia, no hubiera hecho nada. Entrevista al maestro Carlos Fernandez Sessarego”.
Disponible  en:  https://legis.pe/sin-filosofia-no-hubiera-hecho-nada-entrevista-carlos-fernandez-sessarego/.
Consultado el: [30 de septiembre del 2019]


https://legis.pe/sin-filosofia-no-hubiera-hecho-nada-entrevista-carlos-fernandez-sessarego/
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sea posible otorgarles una légica clara y concisa a los argumentos
esbozados.
2.13.3. La pluralidad irrazonada de derechos:

Otro limite a los propios derechos, es que estos se formulen de forma
automatica sin la debida valoracion, debido a que existen
circunstancias especiales que deben de ser amparadas, y ello no es
un error, el error proviene cuando se crean derechos especificos
para sustentar una posicion y lo Unico que genera es una mayor
confusién, porque la funcién de los derechos es la de cautelar, mas
no la de generar un perjuicio, y dicho perjuicio es causando cuando
sin observar el panorama completo de derechos existentes se crean
otros, con el Unico afan de proteger una circunstancias especial, sin
valorizar el nivel de perjuicio que pueden sufrir los demas derechos.
O por otra parte se puede caer en el error de reconocerle a un
determinado tipo de persona dos clases de derechos tanto uno
especifico como uno especial, y dicho derecho especial, generando
una antinomia de derechos, una incompatibilidad evidente aun sin
haber entrado en contacto entre si, tal puede ser el caso de los
principios de Yogyakarta.

2.14. LA REPERCUSION ECONOMICA:

Si bien hasta este punto de la investigacion hemos tratado temas como los
derechos y sus limites en general, es necesario adentrarnos en el tema de
investigacion a mayor profundidad, ello para poder determinar si el cambio
de género, es una situacién constitutiva o declarativa de derechos, de ser
constitutiva de derechos significaria que recién en ese momento de la

dacion de la sentencia se le reconoce el cambio de género, si por el
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contrario es declarativo de derechos significaria que su generé actual es

anterior a la dacién de la herencia.

Sin embargo, en el internamiento del reo se suscita la limitaciéon delos
derechos por parte del Estado, sin embargo, hasta qué punto puede afectar
dicha limitacion a los derechos planamente reconocidos por el Estado, los
mismos que por su naturaleza aparentemente no se verian afectados por
el propio internamiento. Donde es preciso sefialar que el derecho mas
afectado es al de la libertad, siendo el caso de investigacion el cambio de
género, este se da en base a los derechos de la identidad, el libre desarrollo
de la personalidad en un ejercicio total de su derecho a la libertad, porque
es debido a una caracteristica psicolégica desarrollada a lo largo de su
desarrollo como persona, motivo por cual en ejercicio de su libertad
requiere al 6rgano judicial para que le realice el cambio respectivo para
sentirse conforme a su identidad actual, por tanto si el sistema penitenciario
limita el ejercicio de la libertad, también deberia ser capaz de limitar el
propio cambio de género y que se apligue su género de nacimiento, si por
el contrario se tiene que la sentencia judicial marca un antes y un después,
es decir un hito en la historia de la persona, gozaria de la condicion de ir
retroactivo, porque no seria posible perder una condicion adquirida,
entrariamos en el plano de los derechos adquiridos, al darnos el supuesto
que la nueva condicidn no se puede ver afectada por caracteres externos,
y que por tanto la persona al haber adquiridos dichos derechos
irretroactivos es que también adquiere sus deberes y uno de estos deberes,
es incorporarse al sistema penitenciario con su género actual. Siendo

necesario determinar la validez y viabilidad de cada postura.
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2.14.1. ;Sentencia de cambio de género es constitutivo o declarativo

de derechos?

Donde nos referimos a la “inexistencia” de determinada circunstancia,
hecho, derecho u obligacibn, misma que no tenia validez para el
ordenamiento juridico hasta la expedicién de la sentencia, dicha posicion

se trata de las sentencias constitutivas, mientras que las sentencias

declarativas se tratan de un acto de formalidad o formalizacion de los
hechos que ya se suscitaban en la realidad, y es con la sentencia que
adquieren la validez propia; es decir ni en la sentencia declarativa o
constitutiva de derechos, existia un derecho que sea reconocido por el
Estado, sin embargo en la sentencia constitutiva se determina un derechos
u obligacién que hasta el momento de la sentencia no existia, es decir si en
el plano de los hechos no reflejaba ninguna repercusion respecto a la
norma y/o derecho invocado, mientras que en la declarativa, es en el plano
de los hechos que si es apreciable la aplicacion de la norma y/o derecho,
motivo por el cual, el juzgador lo que hace es otorgarle validez juridica a
esa conducta hasta antes desconocida por su falta de formalidad, mientras
gue en la constitutiva se trata de una acto de creacion, ante la falta de un

hecho que indique la preexistencia de tal acto.

Por tanto el cambio de género tiene una doble naturaleza, es tanto
declarativa como constitutiva, si bien es una conducta que se realiza
previamente a la interposicion y expedicidn de sentencia (declarativa),
también es claro que no podia ejercer con anterioridad dichas obligaciones

y derechos conforme a su género actual (constitutiva).

Dicha situacion se materializa, porque para el Estado recién adquirira la

condicion del género actual con la expedicibn de la sentencia y su
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oponibilidad total a la sociedad, con la modificaciéon de sus documentos de
identidad, asimismo para haber requerido el cambio de género es que
estaba consciente y seguro de su acto, por tanto es declarativa, sin
embargo en el plano de la validez del derecho, es constitutiva, porque se
trataba de un imposible juridico que pudiera realizar actividades propia de
su género actual toda vez que si hubiera realizado dichos actos hasta antes
de la dacion de la sentencia se trataria de una causal de nulidad,

debiéndose determinar la intencion de engafio al caso concreto.

Por tanto, al goza de la doble naturaleza es complicado el poder determinar
cual es el campo de accion del cambio de genero reconocido judicialmente,
si es tanto declarativo como constitutivo de derechos, no teniendo un limite
aparente en este extremo, toda vez que es una conducta facticamente

cierta y antijuridica al no poder actuar conforme a su identidad.

2.14.2. Cambio de género y los derechos adquiridos

Cuando tratamos el cambio de género conjuntamente con los derechos
adquiridos, es preciso mencionar que, si hos referimos a los derechos
adquiridos por su nueva condicion, es que dichos derechos son
irreversibles al entrar en el plano del sistema penitenciario, es decir, por
mas perjudicial que pudiera ser el internamiento del transgénero
judicialmente reconocido al establecimiento penitenciario, deberia de
primarse su condicion actual debido a que no se puede menoscabar sus
derechos actuales, sin embargo tal como se sefialé anterior existe una
excepcion la cual se concreta en que le cambio de género ha sido realizado
en base a la libertad que ostenta el individuo de poder decidir cuél es la
mejor condicidon de vida, y la que es necesaria para su pleno desarrollo, y

al tener el propio sistema penitenciario la capacidad de limitar la libertad
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humana, es que también limita el cambio de género judicialmente adquirido,
sin embargo es en el momento de realizado el internamiento que interviene
una variable adicional propia del sistema penitenciario, la cual es la
rehabilitacion, es decir que si por su seguridad se garantizase y prefiriese
su género de nacimiento, al momento de realizar la resocializacion lo se
estaria realizando es una afectacion a sus propios derechos, porque se le
estaria resocializando e base a un género que no le corresponde, y por el
contrario se podria determinar que el Estado realiza un adoctrinamiento en
sus establecimientos penitenciarios que atenta contra la dignidad del reo,

al afectar su identificacion.

Situacion que puede ser superada con facilidad, toda vez que le sistema
penitenciario realiza la distincion en base al sexo y no del género, es decir
si lo que se realizase fuese como en Colombia, y lo que se modificase
[afiadiese] fuese el género, no existiria un afectacion mayor, empero si bien
parece una salida maso menos obvia y clara, esta claro que conforme se
ha puntualizado la determinacion del género dependera de como se auto-
identifique la persona si es como hombre o como mujer, donde el sexo si
bien es un impedimento anatémico, desde su perspectiva pasa a segundo
plano, toda vez que lo que se requiere es la sincronia entre como se
identifican intra e interpersonalmente, donde en nuestro sistema peruano
al menos lo necesario para que el resto de la sociedad acepte una conducta
novedosa, es que el Estado ejerce su poder coercitivo sobre el colectivo y
este se vea en la obligacion de acatar y corresponder a lo desarrollado por

el propio Estado.
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2.15. DERECHOS DE GENERO - LGTBIQ

Conforme es sefialado por ARRUBIA y BROCCA: “la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) ha sostenido que a la hora de
interpretar el sentido de la expresion «otra condicién social», propia del
articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
corresponde escoger la alternativa hermenéutica mas favorable a la tutela
de los derechos de la persona humana, conforme a la aplicacion del
principio por persona. Por eso, en la misma ocasion este tribunal
internacional ha reconocido que los derechos relativos a la diversidad
sexual estdn amparados por la norma citada. Para esto, se ha hecho
expresa referencia a las resoluciones que la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos ha adoptado, como asi también
a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que en el
mismo sentido ha incluido a la orientacion sexual en el marco normativo del
articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Con idéntico
alcance ha sido interpretada la expresion analoga contenida en el articulo
2 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, dentro de la
cual el Comité de control de este instrumento ha establecido que la
orientacion sexual se encuentre vedada como motivo de discriminacion

(Comité de los Derechos del Nifio, 2003: parrafo 6).”%’

Teniendo claro que el una orientacion o identidad sexual diferente a la
ordinaria, no es merecedora de repudio, por el contrario, las
interpretaciones realizadas por los tratados y tribunales internacionales,

nos refieren, que lo que debe de primar es la dignidad humana gque posee

5" ARRUBIA, Eduardo y BROCCA, Mariana (2017). La construccion del estigma como limite a los derechos
sociales de las personas trans desde una perspectiva internacional. [En linea]. Disponible en:
https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/46891/49109. Consultado el: [22 de septiembre del 2019]


https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/46891/49109
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todo ser humano el simple hecho de ser humano, y que una desviacion
sexual o identidad sexual diferente al hombre/mujer, no es generador de un

menoscabo a sus derechos.

Con ello en consideracion es necesario sefialar que los Derechos Humanos
son intrinsecos al ser humano, no siendo posible su desvinculacion, sino
que deben de ser protegidos por el propio Estado y la comunidad
internacional, teniendo de esta forma que la interpretacion de sus derechos
no esta focalizado en reconocerle una nueva categorias de derechos, por
su propia condicion social [lo cual resulta l6gico, ya que de realizarlo, seria
un acto discriminatorio con el resto de la sociedad], sino que su opinién es
gue sus derechos que ya ostentan como personas deben de ser respetados,

al igual que cualquier otro ser humano.

Alejandonos de la concepcion garantista absoluta, donde por su condicion
de minoria deban de gozar de un nuevo catalogo de derechos, tal como
sucede con los Principios de Yogyakarta, los cuales si bien son los propios
derechos humanos, interpretados bajo el marco de la orientacion sexual e
identidad de género, dicho acto resultaria en lo ya mencionado ejercicio
abusivo del derecho al reconocerle una categoria adicional de derechos,
porque ello significaria, que existen dos clases de derechos los generales
y los especiales, segun [en el caso especifico] su orientacion o identidad
sexual, por tanto tendria dos tipos de derechos bajo el mismo concepto, por

tanto resultaria desproporcionado en comparacion al resto de la sociedad.

Mismo criterio es el esbozado por el caso ya sefalado de la Corte Suprema
Estadounidense (....) al no haber creado una nueva categoria de derechos,
sino aplicar los propios derechos ya existentes en conflicto al caso

concreto; pudiendo deducir que no existen categoria de derechos, sino que
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todas las personas ostentan todos los derechos en el trascurso de su vida,
siendo observables dichos derechos [al ojo comun], cuando son afectados,
sin embargo hasta antes de la afectacion dichos derechos son de uso
cotidiano de toda persona, con los limites propios del respeto del derecho
a los demas, lo cual se traduce en la concepcion de los deberes ya

mencionado.

Asimismo, tenemos la expresion sefalada por el Secretario General de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) BAN KI-MOON quien
menciona: “se ponga fin a la violencia y la discriminacion por motivos de
identidad de género y orientacion sexual”, y afiadio: “permitanme decir esto
alto y claro: las personas lesbianas, gays, bisexuales y personas,
transgénero tienen derecho a los mismos derechos que todos los demas.
Ellos también nacen libres e iguales. Yo estoy hombro con hombro con ellos

en su lucha por los derechos humanos”8

Mismo criterio es compartido por el entonces Secretario General de la ONU
[en el afio 2012] donde sefiala que las personas con diferente orientacion
sexual o identidad de género a la “tradicional” gozan de los mismos
derechos que resto de las personas en la sociedad, por tanto, los derechos
que ostentan son iguales por la condicién de ser humanos, pero no es en
base a su identidad de género u orientacion sexual, que gocen de un tipo

de derechos especiales y particulares.

Siguiendo a RHADIKA CHANDIRAMANI nos dice que: “El espiritu mismo

de los derechos humanos significa que todas las personas los tenemos

%8 Citado por: MAC DONALD, Paula Viturro (2013). “La revolucién de Ixs “nada”: una aproximacioén al debate
sobre orientacion sexual, identidad de género y discriminacién”. [En linea]. Disponible en:
https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/27032/28632. Consultado el: [22 de septiembre del 2019]


https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/27032/28632
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sencillamente porque somos humanas y humanos. Segun esta ldgica, las
personas LGBTI tienen los mismos derechos humanos que el resto de la
gente (...) El marco internacional de los derechos humanos es Unicamente
€s0: un marco para guiar la conducta de los Estados. Por si solo nunca
puede ser suficiente. Debe ser implementado y vigilado, y los Estados
tienen que rendir cuentas por sus fallas tanto a nivel nacional como en la
esfera internacional (...) La cultura varia de un lugar a otro no asi los
derechos humanos.”® Misma que en su condicién de Directora Ejecutiva
de una ONG con sede en Nueva Delhi, India, sefiala el mismo argumento
que la naturaleza de los Derechos Humanos es Unica, debiendo de ser
ostentada y ejercida por todos sin distincién alguna, debiendo puntuar, que
tampoco refiere que las personas que tienen una orientacion o identidad
sexual diferente deban de gozar una tipo especial de Derechos Humanos,
sino que por el contrario, son los propios derechos ya reconocidos, los que
deben de ser aplicados a dichas personas, ya que son de ejercicio y goce

de toda persona sin distincion alguna.

Teniendo que considerar a RANCIERE “cuando se alude a la igualdad entre
todos los “hombres” es necesario analizar de manera constante quién esta
incluido en ese todo y qué tipos de relaciones estdn comprendidas en la

esfera de validez de esa igualdad”

Si bien hasta este punto hemos desarrollado que todos los derechos son
gozados y ejercidos por igual con todas las personas, también es claro
sefalar dos aspectos importantes: a) el entorno donde se debe ejercer el
derecho y b) la condicion adquirida: es respecto al primero que tenemos

qgue toda persona tiene todos los derechos, sin embargo su aplicacion

%9 Citador por: idem
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activacion dependera del entorno en donde se pretenda ejercerlos, tal es el
caso de los derechos procesales, el cual se plasma ante la intervencién de
la persona en un procedimiento con el Estado, sea que este actué como
contraparte o como tercero en calidad de juzgador, donde dichos derechos
procesales se activaran una vez se adentre en un estadio procesal, sea
este un proceso judicial o administrativo, antes de eso si bien ostenta
dichos derechos, no los puede ejecutar debido a que no se encuentra en la
condicion apropiada para poder ejecutarlos, resultaria innecesario su

ejercicio, al no tener un campo de accion ese momento.

Respecto a la condicion adquirida, nos referimos cuando sea por un acto
voluntario o involuntario la situacion juridica de la persona es modificada,
por tanto adquiere derechos y obligaciones especiales acorde a su nueva
condicion, sin embrago en el caso de investigacion nos referimos a un
cambio originario, esto es debido a que se ha realizado un cambio de
género, motivo por el cual todas sus obligaciones han sido modificadas,
situacion similar con sus derechos, donde si bien hasta antes del cambio
de género ostentaba una situacion juridica especifica, es posterior al
referido cambio que su situacién juridica se transforma, modificandose asi
sus derechos, ya que caso contrario, incurriamos en un abuso del derecho,
al tener multiples derechos activos los cuales pueden ser ejercidos
paralelamente, es en consideracion que existe una tenencia perpetua de
los diversos derechos y lo que dependera de su activacion o ejercicio sera
el entorno o la nueva condicion que tenga el individuo, es que los derechos

anterior deben de ser desactivarlos, mas no suprimidos.

Siendo necesario sefialar, que nuestro ordenamiento juridico es garantista,

motivo por el cual no se pueden suprimir derechos, sin embargo desde la
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Optica de que es un imposible fisico de que dicha persona en determinado
entorno o situacion juridica adquirida, pueda ejercer la totalidad de sus
derechos es que es necesario, considerar que el ejercicio de los derechos
dependera de los factores antes sefialados, motivo por el cual su limite no
se limita Unicamente a la afectacion de derechos de terceros, sino también
a que el individuo este en la condicién juridica de poder ejecutarlos, de lo

contrario se materializa la desactivacion sefalada.

Siendo MAC DONALD quien no refiere que: “La naturaleza entendida como
primer principio de realidad parece ser la clave filosoéfica a partir de la cual
los jueces suelen resolver las demandas por discriminacion en razon del
género o la sexualidad de las personas. Dicho, en otros términos, el
razonamiento se basa en una operacion de naturalizacion de un patron
normativo al que se intentara asimilar por todos los medios a la victima de
la discriminacion. Asi, establecido un modelo ideal asociado a cierta idea
de naturaleza, cualquier denuncia por discriminacion sera en principio
reconducida por el camino de la asimilacion. Quien afirme ser discriminado
en virtud de una diferencia, sera obligado a eliminarla o minimizarla a fin de

gozar del derecho negado.”®

Dicha postura es concordante con lo sefialado hasta el momento, al referir
gue es la propia condicién juridica de la persona la que determinara la

viabilidad y ejercicio de determinado derecho, asi como de sus deberes.

Sin embargo dicho ejercicio puede ser realizado de forma voluntaria o
coactiva, donde en el primero es la sociedad que le reconoce ciertos

derechos asi como su ejercicio, en cambio se vuelve coactiva, cuando es

€ Ob Cit. MAC DONALD (2013)
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el Estado quien debe de usar su poder coactivo para que ordene se dé
cumplimiento al ejercicio de determinados derecho, es en este Ultimo punto
donde interviene la coaccion del Estado, donde surgen los problemas en el
ambito el cambio de género, donde si bien no tenemos en nuestro sistema
juridico nacional una norma especifica que determine como es que debe
de actuar la juzgador en el caso especifico, es claro que sus resoluciones
con calidad de sentencia gozan del ius imperium, donde pese de que se
trate una situacion anémala o de dudoso cumplimiento, es que debe de
cumplirse [exceptuando los mecanismos impugnatorios intra Yy
extraprocesales], donde pese a los fundamentos del ordenamiento juridico,
0 como este estructurado, es al caso concreto donde se realizar un
mecanismo de solucion, le cual si bien es conforme a las partes garantista
del sistema juridico no lo es con la parte mas rigida de las normas, las
cuales en base a las decisiones del juzgador configuran excepciones, sin
embargo dichas excepciones deben de ser claras y concisas y hasta que
limites pueden llegar dichas excepciones, teniendo que conforme a la
presente investigacion, dicho limite o area de especial consideracion se
tarta al momento de otorgar el cambio de género, sin considerar cuales son
los limites a los cuales puede llegar su decision, toda vez que sus decision
sera ejecutada por la totalidad del ordenamiento juridico, conforme esté
dispuesto en la sentencia, pero dicha aplicaciéon literal puede generar
errores y afectacion a los derechos de las personas, en especial en el caso
de las personas con disforia de género, debido a que su situacién es
totalmente particular, donde si bien nos encontramos conforme a los
sefalado por el Tribunal Constitucional ante un proceso aparentemente
sencillo [al desarrollarse en el proceso sumarisimo de la via civil], es

necesario que le propio juzgador se manifieste también sobre los limites de



122

su decision sea que sefale explicitamente cuales seran dichos limites, o lo
deje al momento de que se suscite el conflicto, y es en aras de dicha
prevencion que debe de intervenir la presente investigacion, para poder
otorgar un mecanismo de solucién a dicho conflicto juridico, en aras de la

facultad preventiva el derecho.

2.16. EL DERECHO DE GENERO EN LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS
2.16.1. LA NO DISCRIMINACION

Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia
establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, los criterios de
interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha Convencidn, lo estipulado
en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las
Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estandares
establecidos por el Tribunal Europeo y los organismos de Naciones Unidas
[...], la Corte Interamericana deja establecido que la orientacién sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por la
Convencién. Por ello esta proscrita por la Convencion cualquier norma,
acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la
persona. En consecuencia, ninguna norma, decisién o practica de
derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los
derechos de una persona a partir de su orientacién sexual. (...) Al
respecto, el Tribunal considera que dentro de la prohibicion de
discriminacion por orientacion sexual se deben incluir, como derechos

protegidos, las conductas en el ejercicio de la homosexualidad. (...)"
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61[Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012]

A criterio de la Corte IDH refiere que toda persona sin importar su condicion
social, econdmica, teoldgica, etc. es causal de discriminacién, sino que toda
persona por el igual por el simple hecho de ser humano, goza de los
derechos reconocidos tanto en la Convencidon Americana de Derechos
Humanos, por tanto, ninguna persona puede impedir el libre ejercicio de
sus derechos, ni los particulares ni el propio Estado. Entre el ejercicio de
sus derechos también se incluye el de su homosexualidad, sin embargo
conforme se ha venido mencionando, no existe derecho absoluto, empero,
la Corte IDH hace énfasis en que la condicién de homosexualidad otorga
un tipo de ejercicio de derechos diferente a la normal, cabe preguntarnos
gué tipo de ejercicio adicional o diferente puede realizar una persona con
orientacién homosexual, que sea diferente a lo que pueda realizar cualquier
persona, haciendo énfasis en sus conductas, dicho argumento resulta de
libre interpretacion, toda vez que podria interpretarse como la creacion o el
ejercicio especifico de un derecho por la condicién de “sensibilidad continua”

gue presenta por su orientacion sexual.

“La Corte ha determinado, teniendo en cuenta las obligaciones generales
de respeto y garantia establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha
Convencién, lo estipulado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de

los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los

61 CORTE IDH (2018) “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 19:
Derechos de las personas LGTBI”. [En linea] Disponible en: http://juristadelfuturo.org/wp-
content/uploads/2018/12/Derechos-de-las-personas-
LGTBI.pdf?fbclid=IwAROcC2rmulL1wS5CKjQjHXEdcWAIMGVIIgZVNMfOKJIdT-9JRBe8FztCLICE. Consultado el
[07 de octubre del 2019]


http://juristadelfuturo.org/wp-content/uploads/2018/12/Derechos-de-las-personas-LGTBI.pdf?fbclid=IwAR0cC2rmu1L1wS5CKjQjHXEdcWAIMGVlIqZVNMf0KJdT-9JRBe8FztCLlcE
http://juristadelfuturo.org/wp-content/uploads/2018/12/Derechos-de-las-personas-LGTBI.pdf?fbclid=IwAR0cC2rmu1L1wS5CKjQjHXEdcWAIMGVlIqZVNMf0KJdT-9JRBe8FztCLlcE
http://juristadelfuturo.org/wp-content/uploads/2018/12/Derechos-de-las-personas-LGTBI.pdf?fbclid=IwAR0cC2rmu1L1wS5CKjQjHXEdcWAIMGVlIqZVNMf0KJdT-9JRBe8FztCLlcE
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estandares establecidos por el Tribunal Europeo y los organismos de
Naciones Unidas, que la orientacion sexual y la identidad de género de

las personas son categorias protegidas por la Convencion.”®?

“Con relacion a lo expresado, algunos tratados internacionales a nivel
regional que fueron adoptados recientemente y que abordan la tematica de
la discriminacion, se refieren especificamente a la orientacion sexual, y a
la identidad de género como categorias protegidas contra la
discriminacion. (...) El Comité de Derechos Humanos ha calificado la
orientacién sexual, asi como la identidad y la expresion de género
como una de las categorias de discriminacion prohibida consideradas
en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Por su parte, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se
pronuncié en el mismo sentido con respecto al articulo 2.2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y determiné
en particular que la orientacion sexual, y laidentidad de género pueden
ser enmarcadas bajo “otra condicion social” por lo que también
constituyen categorias protegidas contra los tratos diferentes que
sean discriminatorios.”3 [Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo; Opinién Consultiva OC-24/17 de

24 de noviembre de 2017]

La Corte IDH refiere que la orientacion sexual y la identidad de género son
categorias protegidas contra la discriminaciéon asimismo, que pueden ser
enmarcadas bajo otra condicion social, ello nos remite bajo la premisa

anteriormente sefialado, ya que se le reconoce una vulnerabilidad superior

%2 [dem
8 jdem
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por su propia condicion sexual e identidad de género, motivo por el cual es
mas susceptible a los actos discriminatorios, no obstante, si bien presentan
una situacion de vulnerabilidad, no es concebible que en base a ello puedan
realizar un ejercicio diferenciado de sus derechos, toda vez que en
consecuencia coloca en una situacion de vulnerabilidad a los propios
derechos de la sociedad, debido a que se realiza una sobrevaloracién de
la propia condicién de pertenencia a la comunidad de LGTBIQ es decir, que
el reconocerle una consideracion especial en base a que ostentan una
condicion social perjudica a los derechos del resto de las personas,
conforme a lo dispuesto en el caso “Masterpiece cakeshop LTD ET AL v.
Colorado Civil Rights Commission ET AL” donde si bien existia una norma
que prohibia los actos discriminatorios, también es preciso sefialar que en
esencia el caso versaba sobre la imposibilidad de poder negarle servicios
a las personas de la comunidad LGTBIQ, debido a que es la referida
comunidad quienes gozan en excelencia la condicidén de orientacion sexual

e identidad de género sefalado por la Corte IDH

2.16.2. ¢ES POSIBLE SUPERAR LA DISCRIMINACION ESBOZADA POR
LA PROPIA CORTE IDH?

“La Corte resalta que la presunta falta de un consenso al interior de algunos
paises sobre el respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales no
puede ser considerado como un argumento valido para negarles o
restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la

discriminacion historica y estructural que estas minorias han sufrido” %

64 jdem
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“‘Asimismo, la Corte considera que los criterios de analisis para
determinar si existid una violacion al principio de igualdad y no
discriminaciobn en un caso en concreto pueden tener distinta

intensidad, dependiendo de los motivos bajo los cuales existe una

diferencia de trato. En este sentido, la Corte estima que, cuando se trata

de una medida que establece un trato diferenciado en que esta de por
medio una de estas categorias, la Corte debe aplicar un escrutinio estricto
que incorpora elementos especialmente exigentes en el analisis, esto es,

que el trato diferente _debe constituir una medida necesaria para

alcanzar un objetivo convencionalmente imperioso. Asi, en este tipo de

examen, para analizar la idoneidad de la medida diferenciadora se exige
que el fin que persigue no sélo sea legitimo en el marco de la Convencion,

sino ademas imperioso. El medio escogido debe ser no sélo adecuado y

efectivamente conducente, sino también necesario, es decir, que no pueda

ser reemplazado por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente,

se incluye la aplicacidon de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto,

conforme al cual los beneficios de adoptar la medida enjuiciada deben ser
claramente superiores a las restricciones que ella impone a los principios
convencionales afectados con la misma. En el mismo sentido: Caso I.V. Vs.
Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 241.” 6

La Corte IDH nos da como opcion de superacién a la presuncion de
discriminacion respecto a los actos que afecten a la orientacion sexual y la
identidad de género, la propia motivacion y argumentacion, resaltando la

teoria de la proporcionalidad esbozada por Robert ALEXY, debido a que en

% jdem
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el caso en concreto es posible justificar los actos presumiblemente
discriminatorios, siempre que existe un motivo lo suficientemente razonable
y l6gico, que permita determinar cual es el derecho que debe de primar,
asimismo la medida que es necesaria adoptar para poder cautelar un
derecho [personal o social] sobre los de orientacion e identidad sexual, toda
vez que si reconoce la necesidad de cautelar todos tipo de derechos y su
ejercicio, con el unico limite claro y conciso respecto al propio ejercicio del
derecho, no menoscabe o afecte el ejercicio y/o goce del derecho de un

tercero, sea este una persona individual o social.

Con dicha sentencia la Corte IDH reconoce que ningun derecho es absoluto,
no importando la situacion de “otra condicion social” debido a que todo
derecho debe de ser tutelado sin diferencia alguna, mas alla de las que
sefale el caso en concreto, es decir en el plano abstracto, y puramente
dogmaético todo derecho es igual, y son las circunstancias del caso concreto
qgue permitirdn determinar la necesidad de tutelar un derecho sobre otro, o
por el contario centrarse en el aspecto puro del derecho y su abstraccion
para determinar las relaciones de dependencia y necesidad de un derecho

y otro para su ejercicio.

Con lo sefialado hasta el momento es necesario reconocer que la corriente
actual del derecho de género en el nivel de la Corte IDH, considera que
dichas personas ostentan una condicion social diferente, motivo por el cual
es necesario que gocen de un tipo de tutela juridica diferenciado, asimismo
también reconoce que el hecho de tener una condicidn social diferente no
es un argumento que permita ejercer los derechos de forma absoluta, sino

que en el caso que se presente alguna confrontacién entre derechos se
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debe de usar los criterios de la proporcionalidad para garantizar la primacia

del derecho més logico y razonable.

“La Corte [IDH] recuerda que no toda diferencia de trato sera reputada
discriminatoria, sino sélo aquella que se base en criterios que no puedan
ser racionalmente apreciados como objetivos y razonables, es decir,
cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacién razonable de
proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido. Asimismo,
en casos de tratos diferentes desfavorables, cuando el criterio diferenciador
se corresponde con uno de aquellos protegidos por el articulo 1.1 de la
Convencién [Convencion Americana sobre Derechos Humanos] que
aluden a: i) rasgos permanentes de las personas de los cuales éstas no
pueden prescindir sin perder su identidad; ii) grupos tradicionalmente
marginados, excluidos o subordinados, v iii) criterios irrelevantes para una
distribucién equitativa de bienes, derechos o cargas sociales, la Corte se
encuentra ante un indicio de que el Estado ha obrado con arbitrariedad.”®®
Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017 [INDICIOS
DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR CONDUCTA ARBITRARIA]

Es en este punto que la Corte IDH hace mencién a una caracteristica
peculiar e interesante respecto a como es que se deben de actuar los
derechos bajo que ambito es permisible la ejecucion de un derecho y
cuando es arbitrario, sefalando asi los “tratos diferentes y desfavorables”
donde no se opone a la expresion Aristotélica de tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales, sino que por el contrario sefiala que dicha

conducta es la adecuada, sin embargo no lo es cuando se vuelve algo

% CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS (2018) “Cuadernillo de Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos N° 19 — Derechos de las personas LGTBI”. [En linea] Disponible
en: http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo19.pdf. Consultado el [13 de octubre del 2019]
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desfavorable, es decir donde no solamente sea un actuar o ejercicio
diferente sino a su vez que sea gravoso a la persona por eso es que se
debe evitar un trato desfavorable, y se asume dicha conducta
desfavorecedora cuando: i) rasgos permanentes de las personas de los
cuales éstas no pueden prescindir sin perder su identidad; ii) grupos
tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados, Yy iii) criterios
irrelevantes para una distribucion equitativa de bienes, derechos o cargas
sociales, es en esos tres supuestos que la Corte IDH asume que el Estado
estéd actuando de forma arbitraria. Sin embargo, es de resaltar que incluye
en su acapite ii) los “grupos tradicionalmente marginados” y que la propia
comunidad LGBTBIQ son quienes buscan en mayor medida el cambio de
género, y asimismo son un grupo marginado socialmente, toda vez que
ante la sociedad no son completamente aceptados (al menos en Perq),
pero ello significaria que ¢toda conducta realizada por el Estado para
intentar normar la situacién de la comunidad LGTBIQ seria tomado como
una conducta arbitraria? A nuestro criterio creemos que no, debido a que
no es razonable ni posible sancionar al Estado por querer normar una
conducta que debe de ser normada, toda vez que antes de ser parte de la
comunidad LGTBIQ son seres humanos, por tanto tienen 0s mismos
derechos yd deberes que los demas y de ser necesario para mantener una
armonia social, es que el Estado debe intervenir, si bien su método de
intervencidn en un primer momento es invasiva, es necesario para que el

propio Estado puede garantizar un orden interno.

“En el marco del Sistema Universal de Proteccién de Derechos Humanos,
el 22 de diciembre de 2008 la Asamblea General de las Naciones Unidas
adoptd la “Declaracion sobre derechos humanos, orientacion sexual e

identidad de género”, reafirmando el “principio de no discriminacién que
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exige que los derechos humanos se apliquen por igual a todos los

seres humanos, independientemente de su orientacion sexual o

identidad de género”. A su vez, el 22 de marzo de 2011 fue presentada,

ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, la
“Declaracion conjunta para poner alto a los actos de violencia, y a las
violaciones de derechos humanos relacionadas, dirigidos contra las
personas por su orientacion sexual e identidad de género”. El 17 de junio
de 2011 este mismo Consejo aprobd una resolucion sobre “derechos
humanos, orientacién sexual e identidad de género” en la que se expreso
la “grave preocupacion por los actos de violencia y discriminacion, en todas
las regiones del mundo, [...][cometidos] contra personas por su orientacion
sexual e identidad de género (...)"®” Opinién Consultiva OC-24/17 de 24

de noviembre de 2017

Con lo anterior es que se reafirma lo sefialado lineas arriba la propia Corte
IDH sefiala que es necesario tener certeza de que toda persona sin
importar sus peculiaridades, ideolégicas, fisicas, psicoldgicas, culturales,
etc. Son seres humanos y por tanto merecedores de dignidad humana y
libertad, empero dicho tratado hace énfasis en que se trate por igual a todos
los seres humanos independiente de su orientacion sexual o identidad de
género, ello nos reconduce nuevamente a la misma posicion, por un lado
la tendencia global por parte de la ONU parece indicar que no debe de
existir distincion alguna entre los seres humanos, ya que todos tienen los
mismos derechos y deberes, por tanto deberia de ser aplicado por igual el
Derecho en todas sus dimensiones, pero por el otro lado la Corte IDH hace

énfasis en la no discriminacién por la orientacion sexual o identidad de

7 [dem
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género, ya que realiza una suerte de presunciéon de que cualquier dafio que
sufra determinada persona con orientacion sexual o identidad de género
diferente es causado por el Estado, si es que existe algun nexo entre el
Estado y el dafio causado, sin considerar el aspecto colectivo, el cual es
gue el Derecho esta encargado de normar a las conductas humanas, sin
embargo si dicho acto normativa se encuentra limitado el propio Estado no
puede lograr su fin maximo de proteger a la sociedad, por privilegiar a un

grupo especifico, tal situacion se vera con mayor claridad posteriormente.

“Un derecho que les esta reconocido a las personas no puede ser negado
o restringido a nadie, y bajo ninguna circunstancia, con base en su
orientacion sexual, identidad de género o expresion de género. Lo anterior
violaria el articulo 1.1. de la Convencibn Americana. El instrumento
interamericano proscribe la discriminacién, en general, incluyendo en ello
categorias como la orientacion sexual, y la identidad de género, que no
pueden servir de sustento para negar o restringir ninguno de los derechos
establecidos en la Convencion.”®® Opiniéon Consultiva OC-24/17 de 24 de

noviembre de 2017

Nuevamente la Corte IDH sefiala que todas las personas tienen el mismo
derecho, sin distincién alguna, y el hecho de tener una orientacion sexual o
identidad de género diferente no justifica un acto discriminatorio, al ser
todas las personas iguales, sin embargo pese a lo sefialado es conforme a

lo sefialado anteriormente, respecto a los indicios de responsabilidad del

Estado por conducta arbitraria que si bien se tiene que todos las personas

son iguales no es permisible una conducta desfavorecedora impulsada por

el Estado, sin embargo, dicha presuncion por parte de la Corte IDH puede

% jdem
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resultar arbitraria al no considerar un contexto, donde no solamente existen
derechos individuales sino sociales, los mismos que deben de ser tutelados

y cautelados por el Estado.

“La Corte ha establecido que la orientacion sexual y la identidad de género
de las personas son categorias protegidas por la Convencion, por lo que
esta proscrita cualquier norma, acto o préctica discriminatoria basada en la
orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma,
decision o practica de derecho interno pueden disminuir o restringir, de
modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacién sexual.

Este Tribunal ha destacado que para comprobar que una diferenciacion

de trato ha sido utilizada en una decision particular, no es necesario que la
totalidad de dicha decision esté basada “fundamental y unicamente” en la
orientacion sexual de la persona, pues basta con constatar que de manera
explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado la orientacion
sexual de la persona para adoptar una determinada decisién.”®® Corte IDH.
Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018

Es en este punto que la Corte IDH nos hace una aclaracion respeto a la
presuncion antes referida, es necesario que se tenga un minimo de certeza
que la decisién diferenciadora adoptada ha sido en razén de la identidad
de género o identidad sexual de la persona, y con esa certeza es que es
posible determinar que verdaderamente estamos ante una conducta
arbitraria. Sin embargo, redunda en el punto de la diferenciacion empero

del des favorecimiento no lo determina, por tanto, si bien ante una conducta

% [dem
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diferenciadora no aplica una presuncion iuris tantum si lo es ante una

conducta desfavorecedora.

2.17. AFECTACION A LOS DERECHOS SOCIALES (Seguridad
Juridica — abuso del derecho)
2.17.1. OPINION CONSULTIVA OC-24/17 DE 24 DE NOVIEMBRE
DE 2017

“‘De conformidad con lo anterior, el Tribunal opina que el derecho de las

personas a definir de manera autbnoma su propia identidad sexual y de

género se hace efectiva garantizando que tales definiciones

concuerden con los datos de identificaci6bn consignados en los

distintos reqistros, asi como_en los documentos de _identidad. Lo

anterior se traduce en la existencia del derecho de cada persona a que los

atributos de la personalidad anotados en esos reqistros y otros documentos

de identificacidon coincidan con las definiciones identitarias que tienen de

ellas mismas y, en caso de que no exista tal correspondencia, debe existir

la posibilidad de modificarlas.”’® (Punto 105)

“Con relaciéon a los requisitos y documentacion que se suele solicitar
especificamente a las personas que solicitan un cambio de sus datos de
identidad para que sea conforme a su identidad de género, este Tribunal
es de la opinibn que de acuerdo con los principios de igualdad y no
discriminacion (supra Capitulo VI), no resulta razonable establecer un trato
diferenciado entre las personas cisgénero y transgénero que pretenden
llevar a cabo correcciones en los registros y los documentos de identidad.
En efecto, en el caso de las personas cisgénero, el sexo asignado al nacer

y consignado en el registro corresponde a la identidad de género que

0 jdem
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asumen de manera autonoma a lo largo de su vida mientras que cuando se
trata de las personas trans, la asignacién identitaria efectuada por terceros
(generalmente sus padres) difiere de aquella que, de manera autdnoma,
fueron desarrollando. En ese sentido, las personas transgénero se ven
sometidas a obstaculos para lograr el reconocimiento y respeto de su
identidad de su género que las personas cisgénero no deben enfrentar.”’!

(Punto 131)

“En cuanto a los requisitos de certificados de buena conducta o policiales,
este Tribunal entiende que si bien los mismos pueden buscar una finalidad
legitima, la cual Unicamente podria consistir en que las solicitudes de
adecuacion de los registros y de los documentos de identidad no tengan el

proposito y/o el efecto de eludir la accidn de la justicia, también se puede

entender que ese requisito resulta en una restriccidbn desproporcionada en

la medida que se traslada de forma irrazonable al solicitante del

procedimiento una obligacibn del Estado, que no es otra que la

armonizacion de los reqistros en los cuales constan los datos de identidad

de las personas. En este punto, cabe recordar que la proteccidn a terceros

y al orden publico se debe garantizar por medio de distintos mecanismos

legales que no impliguen, permitan o tengan como consecuencia el

menoscabo, la lesién o el sacrificio de los derechos fundamentales de las

personas. De lo contrario, se afectaria de manera total el nicleo esencial
del libre desarrollo de la personalidad, del derecho a la vida privada y a la
intimidad, del derecho a la identidad personal y sexual, del derecho a la
salud, y, por consiguiente, de la dignidad de las personas y su derecho a la

igualdad y la no discriminacién. Todo ello, en tanto que la plena

" idem
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identificacion de su persona a partir de la adecuacion de sus datos de
identidad, conforme a su identidad de género auto-percibida, es lo que le
permitira proyectarse en todos los aspectos de su vida. De este modo se
estaria reconociendo legalmente su existencia como el ser que realmente

es.”’? (Punto 132)

“[L]a publicidad no deseada sobre un cambio de identidad de género,
consumado o en tramite, puede poner a la persona solicitante en una
situacién de mayor vulnerabilidad a diversos actos de discriminacién en su
contra, en su honor o en su reputacion y a la postre puede significar un
obstaculo mayor para el ejercicio de otros derechos humanos (supra parr.
134). En ese sentido, tanto los procedimientos, como las rectificaciones
realizadas a los registros y los documentos de identidad de conformidad
con la identidad de género auto-percibida, no deben ser de acceso publico,
ni tampoco deben figurar en el mismo documento de identidad. Lo anterior
resulta consistente con la intima relacion existente entre el derecho a la
identidad y el derecho a la vida privada reconocido por el articulo 11.2 de
la Convencion que protege contra todas las interferencias arbitrarias en la
intimidad de la persona, dentro de las cuales se encuentra comprendida su
identidad de género. Es asi como esta Corte ha sostenido que “el ambito
de la vida privada se caracteriza por quedar exento e inmune a las
invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la
autoridad publica” y “comprende, entre otras dimensiones, tomar
decisiones relacionadas con diversas areas de la propia vida libremente,
tener un espacio de tranquilidad personal, mantener reservados ciertos

aspectos de la vida privada y controlar la difusion de informacion personal
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hacia el publico”. Esto no_significa que esa informacion no pueda ser

accesible en caso de que la persona sea requerida por las autoridades

competentes de conformidad con lo establecido por el derecho interno de

cada Estado.””® (Punto 135)

Con lo referido por la propia Corte IDH en los parrafos anteriores se tiene

que:

a)

b)

Es necesario que el documento de identidad nacional, pueda ser

modificado para lograr la correcta identificacion de la persona:

Es respecto a este punto que es necesario sefalar el
documento de identidad emitido por un Estado es el que garantiza
gue los datos que aparecen inscrito son reales y verdaderos, pero
también tienen otra connotacibn que dichos datos no son de
propiedad del Estado, sino que es el Estado quien avala por la
veracidad de dichos datos por tanto resulta razonable que al ser la
persona el titular de los datos pueda modificarlo cuantas veces

desee.

Que son terceros (generalmente los padres) quienes le dan el sexo
a la persona
Respecto a este punto creemos que la Corte IDH incurre en
un error, al asumir que quienes generan la falencia en la
identificacion del individuo son los padres o algun tercero,
también es cierto sefialar que conforme lo ha expuesto la
OMS no es posible determinar que el individuo ostente una

identidad de género diferente desde su nacimiento y quien

3 idem
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estd causando el error el propio registrador civil [caso
peruano], porque ello se traduciria en acarrear una suerte de
responsabilidad extracontractual a dicho trabajador publico o
por el contrario a los padres, lo cual también reviste de un
absurdo juridico, toda vez que la orientacion sexual e
identidad sexual, no es adquirido desde el nacimiento, sino
conforme se va desarrollando, pudiendo ser definido por el
propio individuo [agentes internos] o por el ambiente [agentes
externos], debido a que es un cierto grado de madurez y de
conciencia el que permite que una persona se identifique de
forma diferente a la cual se le asigno en su nacimiento, ya que
al momento de su nacimiento Unicamente se constatan
caracteres fisica y visualmente apreciable, mas no intrinsecos
como lo es la personalidad e identidad que se desarrollan a lo
largo del crecimiento del individuo. Por tanto el querer derivar
la responsabilidad a un tercero ajeno que no tenia posibilidad
alguna de poder determinar la propia personalidad e identidad
del recién nacido, asimismo que por otra parte podria
interpretarse que los padres deberian de buscar el modo de
poder determinar cudl es la identidad de género del menor, o
que este decida, aun cuando las propias del derecho sefalen
que por el nivel de inmadurez de la persona, esta solo
adquiere la capacidad de ejercer sus derechos a partir de los
18 0 21 afios, segun la normativa de cada pais.
c) Que, el requerirle documentos adicionales para lograr el cambio de
sexo 0 género mas all4d de su propia identificacién [sexual o de

género] resulta un injusto
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En este punto tampoco concordamos con lo expuesto por la
Corte IDH, por la sencilla razén que se podria traducir en una
circunstancia para poder obtener alguna ventaja de aquellos
vacios legales, como es el caso de aprovechar los derechos
que adquirira perteneciendo al nuevo género, dandole una
suerte de ventaja por el resto de la sociedad, ya que eso se
traduciria a que si no existe mayor complicacion o dilacion
alguna, toda persona ante un beneficio del género opuesto
opte por cambiar su propia identidad de género judicialmente
para adquirir ese nuevo beneficio, aun cuando en un primer
momento no era merecedor, y ello nos tare nuevamente al

abuso del derecho tantas veces sefialado.

d) Que en aras de garantizar la privacidad de la persona es que no
debe de ser de caracter publico el cambio de género o sexo realizado,
sin embargo, si es posible averiguarlo de recurrir a una autoridad
competente

Esto se traduce en que el Documento de Identidad emitido por
el Estado carezca de veracidad, y para contrastar dicha
informacion es necesario que requiera al Estado la veracidad
de dicha informacion, incurriendo en un gasto adicional al
usuario por un servicio que deberia ser brindado mediante el
Estado a través del referido documento de identidad, que a su
vez se ve modificada en un primer nivel por motivo de evitar
una posible discriminacién a la persona trans, sin considerar
la afectacién social que puede acarrear, asi como econémica,
debido a que no se puede dejar de considerar que el afectado

directo es el resto de la sociedad, ya que en caso deseen
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realizar algun tipo de contratacion con cada persona y por la
naturaleza del cargo o por decision propia del empleador
requiera determinado género, tendria que realizar mayores
indagaciones e inversiones econdmicas para poder
comprobar si la informacioén que obra en el propio documento

de identidad expedido por el Estado es verdadera.
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SUBCAPITULO 4: MOTIVACION DE SENTENCIAS

2.18. LA MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS DE CAMBIO DE SEXO:

2.18.1. El deber de motivar:
Es claro reconocer en nuestro sistema judicial contemporaneo, el criterio

comun de todos los 6rganos jurisdiccionales es el deber de motivar, es decir
dar un susto a su decision que pone fin al conflicto o incertidumbre juridica,
o como lo definiria GUASTINI con el término de “razonar”, donde lo
importante no es la fundamentacion moral o ideolégica del juez, sino que

su decision siga ciertos parametros légicos.

Por tanto, conforme refiere IGUARTUA SALAVERRIA “en un régimen
democratico, la obligacion de motivar es un medio mediante el cual los
sujetos u 6rganos investidos de poder jurisdiccional rinden cuenta de sus

decisiones a la fuente de la que deriva su investidura.”’*

Siguiendo al mismo autor nos sefiala que “las teorias de la “motivacion” (o
“fundamentacion” o “razonamiento judicial’) caben ser identificadas como
empiricas, analiticas y normativas. Las empiricas describen de qué modo
motivan los jueces sus sentencias en un lugar y periodo determinados. Las
analiticas examinan la estructura de las razones pasibles de ser utilizadas
en las motivaciones judiciales. Y las normativas prescriben cémo deben

motivarse las sentencias.””®

Siendo importante motivar porque a todo lo que tienen acceso los lectores
ordinarios de la misma es todo el texto de la sentencia por tanto de la misma

se debe poder desprender los hechos importantes, asi como el

™ |GARTUA SALAVERRIA, Juan (2009) “El razonamiento en las resoluciones judiciales” Editorial Palestra
Editores S.A.C. Primera Edicion. Lima-Per( p.14
S Ibidem p. 10
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razonamiento juridico utilizado por el juzgador para resolver dicho caso,
toda vez que conforme se sefialé una persona “ordinaria” no tiene acceso
directo al expediente judicial para poder sacar sus propias conclusiones
sino que debe basarse Unicamente de los elementos expuestos en la

sentencia que pone fin al proceso o a la instancia.

2.19. NIVELES DE MOTIVACION:
Continuando con el citado autor se tiene tres niveles de motivacion’s:

e Deébil Y Descriptivo, cuando en la sentencia existen razones que
fundamenten el fallo.

e Fuerte Y Descriptivo, cuando en la sentencia dichas razones son
capaces de convencer a los lectores de la sentencia.

e Fuerte Y Valorativo, no solo existen razones que generen

conviccién, sino que son coherentes.

Siendo importante sefalar que no en toda sentencia debe existir motivacion,
debido a que, si los hechos se subsumen a la perfeccién a la norma, la
motivacion resulta irrelevante debido a que no se necesita un encuadre
especifico del juzgador, Unicamente la aplicacion directa y pura de la norma

al caso concreto.

Asimismo, el mencionado autor 7’ refiere que, la motivacién consiste
esencialmente en dos momentos una concepcion psicologista y la
concepcion logica, donde en la primera se tiene el proceso mental el cual
lo lleva a tomar su decisién, esta por asi decirlo es de caracter mas
subjetivo, toda vez que dependera de los distintos valores, ideas, creencias

y demas concepciones que tenga el juzgador al momento de razonar el

8 |bidem
 |bidem P. 18
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problema, mientras que la concepcion légica no busca explicar el motivo de
la decision sino por el contrario se busca demostrar que dicha decision esta
basada en argumentos juridicos y racionalmente validos, es decir busca

prevenir la arbitrariedad del juzgador.

Es decir desde la perspectiva psicoldgica, el deber de motivacion de la
sentencia se desprende del hecho que se exprese en cual ha sido el
proceso mental mediante el cual ha llegado a la “solucién y/o conclusion”
del caso, mientras que la concepcion logica hace énfasis en que no importa
el proceso mental, sino que lo resaltante del juzgador, son los
razonamientos logicos utilizados es decir que de su razonamiento se
desprenda una ldgica cierta e indubitable, que a diferencia de la psicoldgica,

nos encontramos a una discrecionalidad mayor por parte del juzgador.

2.19.1. La motivacion como justificacion “interna”

Ahora bien, ante preceptos que imponen la obligacion de motivar ciertas
decisiones, nadie estd en condiciones de observar si el decisor ha
plasmado o no sobre el papel el recorrido mental que realmente le ha
conducido a la decision; por tanto, habra de ser algin otro elemento el que
determine si el juez de turno ha acatado o no el precepto de motivar su
resolucién. De otro lado, ese concepto reduce la motivacion a mera
formalidad. Si la motivacion hubiera de describir el camino intelectual que
desemboca en la decision, ¢considerariamos cumplida la obligacién de
motivar con una fidelisima descripciébn de un razonamiento desastroso?
Salo si conferimos a la motivacion obligatoria un caracter meramente formal,
se podria aceptar que la autoridad normativa (el constituyente, el legislador,

etcétera) no ordena razonar bien, basta con que los jueces expongan las
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razones reales que les han movido a tomar una decisién (aunque fueren

il6gicas), cosa que nadie aceptaria.”

Conforme a lo anterior es preciso sefalar que la motivacién interna hace
énfasis a dicha motivacién psicoldgica, donde lo importante sera que exista
una motivacion, lo cual se traduce en ¢,Por qué el juez tomo dicha decision?,
donde no necesariamente tiene que ser una decision logica, sino que por
el contrario tiene una motivacion en el sentido literal de la palabra toda vez
que si existe una argumentacién sustentadora, pero no necesariamente son
argumentos razonables o amparables por lector, toda vez que no son
capaces de generar conviccion sobre las razones esbozadas en la

sentencia.

2.19.2. La motivacion como justificacion “externa”

a) La motivacion ha de ser congruente

Es decir, mediante una interpretacion sistematica de la propia sentencia se
tenga, que sigue un mismo orden de ideas, donde cada fundamento
complementa una idea central, es decir no existe una incongruencia a lo

largo del desarrollo de la motivacion.
b) La motivacion ha de ser completa.

En otras palabras, el juzgador debe de haber supuesto los diversos
escenarios posibles, con los cuales se pudo haber dado solucion al caso
concreto, sin embargo, luego de abordar dichos escenarios decide optar
por uno al ser la mas razonable, o con la mayor coherencia o sustento

juridico, etc.

8 jdem
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c) La motivacion ha de ser suficiente.

Va de la mano con el punto anterior, es decir no basta Unicamente sefalar
las posibles soluciones del caso, sino que las mismas deben de haber sido
justificadas a un punto que permita dilucidar que indefectiblemente la
opcion escogida por el jugador ha sido la correcta o en su defecto la mas

razonable.

2.20. DEFECTOS DE LA MOTIVACION segtn IGUARTUA
SALAVERRIA
2.20.1. LA MOTIVACION OMITIDA:

a) Omision Formal:

a. Cuando en la sentencia existe el fallo (solucion), pero no obra

en su contenido sustento que respalde dicho fallo.
b) Omisién Sustancial:

a. Parcial: Es decir cuando una de los puntos centrales para la
dacion del fallo, no es fundamentado correctamente, es decir
existe una falencia Unicamente en una parte de la sentencia.

b. Implicita: Del propio texto de la sentencia no es posible inferir
la motivacién, sino la misma se desprende de un caso anterior
resuelto por el propio juzgador, siendo dicha decision de
caracter moralista.

c. Conexa: cuando el juez, al tomar la decision del caso, no
resuelve conforme al caos, sino que remite su motivaciéon a
otros casos judiciales, con lo cual no existe una motivacion
personal y propia de la sentencia, sino que la misma se
desprende de un fallo anterior de algun otro o6rgano

jurisdiccional.



145

2.20.2. DE LA MOTIVACION INSUFICIENTE

El juzgador incurre en dicho vicio cuando intenta sustentar su decision
basandose Unicamente en expresiones geneéricas, remision a doctrina o
jurisprudencia especifica sin sefialar su importancia o la aplicacién de
aforismos juridicos (tales como las maximas de la experiencia), ello debido
a que el nombramiento de diversas fuentes no equivale a una correcta
motivacion, el propdsito de la motivacion es que el lector de la decision
jurisdiccional pueda entender la linea argumentativa y racional que siguio
el juzgador para alcanzar dicha decision. Toda vez que la resolucion judicial
no solo busca ser un medio para poder solucionar conflictos o resolver
incertidumbres juridicas, sino que por el contrario es una fuente importante

de informacion juridica para todo aquel que desee leerla.
SOBRE LA MOTIVACION CONTRADICTORIA

e Es la contradiccion y/o discordancia entre el fallo y la motivaciéon
de la sentencia

e Es la situacion en la que la motivacion misma es contradictoria
porque contiene argumentos que chocan entre si.

e Caben en esta clase de motivaciones contradictorias aquéllas
gue no respetan las reglas de la logica, de la ciencia o de la

experiencia comun.

Conforme refiere IGARTUA SALAVERRIA una decision judicial debe de

contener:

1) Decision De Validez (relativa a si la disposicion aplicable al

caso es 0 no juridicamente valida);
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2) Decision De Interpretacion (que gira en torno al significado de
la estima aplicable);

3) Decision De Evidencia (que se refiere a los hechos declarados
como probados);

4) Decision De Subsuncion (relativa a si los hechos probados
entran o no en el supuesto de hecho que la norma aplicable
contempla; de modo que la subsuncion se convierte en una
operacion mecanica y no decisional); y

5) Decision De Consecuencias (cuales han de seguir a los hechos

probados y calificados juridicamente).”®

Sin embargo, conforme es sefialado por el propio autor no es necesario que
la sentencia contenga dichos elementos en ese mismo orden o todos los
elementos, porque conforme se ha sefialado existen mdultiples tipos de
motivacion, y lo que se propugna alcanzar no es una decision perfecta sino
congruente al sistema juridico, y asimismo que dicha decisidbn no sea
arbitraria en su totalidad, sino que tenga un sustento de justificacion
(motivacioén), debiendo de considerar que mientras mayor motivacion sea
necesaria es que la subsuncién no es inmediata sino que para llegar a ella
es necesaria una justificacion previa o por el contrario, es el juzgador quien
puede actuar con arbitrariedad a la norma legal, prefiriendo la constitucional,
pero no puede ser arbitrario a su motivacién, la cual debe de brindar
aquellos pasos que ha seguido en su ejercicio de légica o de razonamiento

mental para la dilucidar el caso.

IGARTUA SALAVERRIA nos sefiala que “para razonar la correccion de un

calculo matematico (p. ej. 27:3=9) bastara una sencilla operacion (3x9=27),

 |bidem p. 28-30
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demostrandose asi que se estaba en lo cierto. Un razonamiento diverso

se emplea en las disciplinas empiricas, donde se verifica®

Continuando con el citado autor puntiua que “el verbo “argumentar”, pues
parece que las connotaciones de éste no compaginan bien con las
verdades incontestables (o tenidas por tales) de matematicos y cientificos.
Suele decirse que lo opinable (cuyas ejemplificaciones mas ostentosas son
la moral, la politica y el derecho) constituye el campo apto para argumentar,
es decir para “proponer una opinion a los otros para adherirse a ella” 36
(esto no obsta, por supuesto, a que en la argumentacion se incluya —de vez
en cuando o0 a menudo—, a modo de argumento, una verdad matematica ya

demostrada o un conocimiento cientifico ya verificado).”®!

De dicho comentario tenemos que para el campo del derecho, se aplica un
tipo especial de razonamiento, diferente al realizado en otros saberes
humanos, como son las ciencias puras, donde existe la posibilidad clara de
tener un supuesto y poder demostrarlo de forma hipotética con coherencia
y verisimilitud, en cambio si se trata de un aspecto mas empirico es capaz
de ser demostrado de forma real, ya que puede ser comprobado en la
realidad sin embargo en el Derecho, el paradigma cambia, ya que no existe
una verdad absoluta, que sea cierto en la totalidad de los casos, sino que
Gnicamente existe una apreciacion cierta sobre un aspecto que puede
generar conviccion a los demas [lectores u oyentes] por la congruencia de
sus idas, o por el contrario porque de por si ya es compatible con el

conocimiento estructurado del oyes o lector.

8 |GARTUA SALAVERRIA, Juan (2009) “El razonamiento en las resoluciones judiciales” Editorial Palestra
Editores S.A.C. Primera Edicion. Lima-Per( p.39
81 |bidem p.40
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El juez al momento de expedir una sentencia debe de realizar un deber de
motivacion, el cual no es otra que plasmar las partes de su razonamiento
por escrito, a fin de que el lector de esa resolucion, sea una de las partes
del proceso, abogado, estudiante o quien tenga interés en el caso, pueda
determinar con facilidad cuales han sido los motivos por el cual el juzgador

dio tal resolucion.

Sin embargo, si bien describir en que consiste motivar aparenta ser una
tarea sencilla, no es nada mas lejos de la realidad, donde la tarea de
motivar requiere una destreza superior, porque si bien se pueden plasmar
ciertos argumentos como ciertos, también es claro que aun el propio
juzgador actia con sesgos cognitivos involuntarios, por su propia
naturaleza humana, y el describir dichos sesgos son los que generan

complicaciones.

Un caso directo se observa con la propia normatividad, donde el legislador
da una Unica norma con un sentido aparentemente claro, sin embargo, aun
cuando se dio con un unico fin en la realidad y aplicacién pueden existir
multiples opciones para determinar el correcto uso de la norma o en su
defecto la mejor interpretacion, para ello tenemos tanto la interpretacion

literal, teleologica, sistematica, histérica, autentica, socioldgica, etc.

Asimismo, también existe la posibilidad de motivar sin tener que hacerlo,
como cuando se remite la resolucion del caso a un caso similar ya resuelto
por el propio juzgador o una instancia superior, o0 cuando se utilizan las
frases motivadoras y justificadoras de maximas de la experiencia, reglas de

la 16gica, etc.

Por tanto, es imposible hablar de una motivacién 100% autentica y veraz,

por el contrario, se debe de hablar de una correcta o suficiente motivacion,
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porque no es posible explicar todo el proceso sinaptico y de razonamiento

utilizado por el legislador para dar solucion a dicho caso.

Por tanto lo tradicional en un caos es que le juzgador decida aplicar la
norma especifica al caso concreto, sin embargo ante casos relativamente
nuevos, 0 que no tienen una norma especifica, es que debe de relucir las
cualidades motivadores del juzgador, ello se suscita con el cambio de sexo,
donde si bien se tiene ciertos lineamientos sobre como debe de procederse,
es Unicamente eso, cual es el proceso a seguir, sin embargo no existe una
norma o sentencia que establezca ciertos criterios por los cuales s e debe
de considerar que una persona puede cambiar de sexo, toda vez que los
fundamentos por los cuales se sostiene dicha pretension es sobre tratados
internacionales, tales como los Derechos Humanos, Convencion
Americana de Derechos Humanos, sentencias y opiniones consultivas de
la Corte Interamericana de los Derechos Humanos (Corte IDH), y la propia
Constitucion, por tanto se trata de un area inexplorada, al menos para los
requisitos 0 supuestos minimos, necesarios o imprescindibles para lograr

el cambio de sexo, mas alla de las garantias procesales.
2.21. ¢SOLO EXISTE LA MOTIVACION JURIDICA?

En la motivacién de sentencias se presentan dos puntos a considerar tanto
la parte juridica como la factica, donde ambas se deben de complementar,
porque no es plausible determinar el derecho sin tener una nocién clara y
precisa sobre los hechos que originaron el caso. Para dicha situacién es

de aplicacion el principio de iuxta alligata et probata, mientras que para la

motivacion juridica se aplica el iura novit curia.
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2.22. IUXTA ALLIGATA ET PROBATA:

Referido a que el juzgador debe de armar los hechos de tal forma
gue genere coherencia con los hechos alegados por las partes, asi
como que permitan dar el sustento factico a su decision, al haber
recreado los hechos.

Por tanto, si bien el juez arma los hechos, no los arma de forma libre,
sino que tiene que ampararse en los hechos alegados por las partes.
2.23. IURA NOVIT CURIA

A diferencia del principio anterior, este hace énfasis, a que si las
partes del proceso presentan su postura interpretativa de la norma
invocada, también es claro reconocer que dicho principio hace
énfasis en que el juez conoce del derecho, por tanto aun cuando las
partes hayan alegado o peticionado especifica, es el juzgador, quien
en su condicion de director del proceso, puede utilizar o no dichas
interpretaciones, debido a que no resuelve en favor a lo que diga una
de las partes, sino que su resoluciéon es lo mas exacto posible, como

un fiel reflejo de la informacién que contiene el ordenamiento juridico.

2.24. MOTIVACION DEL CAMBIO DE SEXO:

La motivacién necesaria y requerida para una decisioén de ese nivel tiene
gue ser superior, porque si bien al caso concreto esta Unicamente en
conflicto o debate los derechos de una persona, es necesario reconocer
qgue dicha decisibn no se trata de un caso aislado, sino que genera
repercusiones al resto de la sociedad, y sera dependiendo del area donde
vaya intervenir dicha decisién judicial, la afectacion puede ser mayor o

menor.
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En critica a la postura de Alexy respecto a la teoria del peso abstracto, no
es aplicable a los casos de los conflictos derechos dicha aseveracion, ya
que, si bien es posible que en realidad exista dependencia de una unos
derechos de otros, esto es que determinado derecho deba de existir y ser

ejercido, para la existencia de uno directamente vinculado.

Pero conforme se ha sefialado lineas arribas el juzgador no esta libre de
sesgos cognitivos, donde si bien Alexy puntia la necesidad de la
abstraccion pura, alcanzarlo es sumamente dificil, y aun si se pudiese
alcanzar, también hay que considerar el entorno en el cual se va a expedir
esa resolucion, ya que si se trata de un entorno mas cerrado, dichas ideas
de “logica pura” no tendrian asidero al poder ser consideradas como un

disparate, debido a que no tiene consonancia con el entorno de la época.

Ante ello ¢cudl es la realidad juridica del cambio de sexo a través del
organo jurisdiccional?, pudiéndose asegurar que, ante la deficiencia de la
ley de identidad de género, el Tribunal Constitucional le encomendé esa
tarea al fuero jurisdiccional civil, sin embargo ante la inexistencia de
normativa especifica, ni como seguir un patrén, es claro que la motivacion
de la sentencia ira mas alla de la norma civil, teniendo que llegar a esos
extremos abstractos del derecho, como son los principios y los propios
derechos, siendo necesario un ejercicio de fundamentacién vy

argumentacion superior para poder garantizar el cambio de sexo.

Sin embargo, como lo refiere GARCIA AMADO, mientras mayor motivacion
y argumentacion necesite una postura significa que dicha postura no es tan
evidente como aparenta ser, siendo acertada dicha critica, ya que es una
critica directa a la ponderacion judicial, donde, en caso se tome una

decision jurisdiccional puramente abstracta la misma gozaria de las propias
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arbitrariedades del juzgador, ya que no seria posible separar sus propias
apreciaciones personales, morales y éticas del tema sobre su apreciacion

abstraccionista juridica

2.25. A MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS DE CAMBIO DE
SEXO:

JUSTIFICAR UNA DECISION SEMANTICA
Hace referencia a las decisiones interpretativas
JUSTIFICAR UNA DECISION EMPIRICO

Haciendo énfasis en los hechos probados y acreditados en el proceso
materializados en la expedicion de la sentencia, por tanto se tiene la
existencia de una tesis (postura accionante), antitesis (postura defensora o
contradictora) y su sintesis (resolucion final — sentencia), sin embargo como
es que se llega a dicha sintesis, es mediante dos procesos la demostracion
y la argumentacion, si bien nuestra realidad juridica nos sefiala que quien
sefiale un hecho esta obligado a demostrarlo (carga probatoria — articulo
196 del Cadigo Procesal Civil), asimismo se tiene que el juzgador no esta
obligado a sefialar la valorizacion individual de cada prueba, sino que esta
se realiza de forma conjunta (articulo 197 — Codigo Procesal Civil), sin
embargo también es cierto que existen casos puros donde el debate no se
centra Unicamente en la demostracion o presentacion de hechos, sino es
un debate puro-doctrinario, por tanto en ese escafo es donde interviene la

argumentacion juridica antes sefialada.

Conforme lo sefiala IGARTUA SALAVERRIA la prueba “dentro de una
concepcion racional (no retorica — que sélo persigue obtener la persuasion

— ni narrativista —centrada exclusivamente en la coherencia de la
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narracion)”’ 82 permite alcanzar una verdad relativa, debido a que
efectivamente se han suscitado los hechos, sin embargos se trata de un
imposible fisico el lograr la reproduccion exacta y fiel de los hechos, por ello
es que se logra unicamente un verdad relativa que llevada al plano
jurisdiccional, se trataria de una verdad judicial, basada Unicamente en
probabilidades, sin embargo el citado autor nos sefiala la existencia de una
probabilidad estadistica, que versa sobre la frecuencia con la que se suscita
determinado hecho, y por otro lado un concepto inductivo el cual hace

énfasis en el nivel de respaldo que tiene determinada hipoétesis (tesis o

antitesis).

No siendo el primer escenario de aplicacion al derecho, debido a que no
existe un repeticion fiel e idéntica, que permita sefialar que ante tal caso
solo existe una unica posibilidad de interpretacion o solucion, sin embargo,
en cuanto a la valoracion probatoria del juez, es cuando si interviene el
segundo punto a través del contradictorio que permite alcanzar la
aproximacion a la verdad, donde en su defecto se alcanza la ya referida

verdad relativa.

Asimismo, IGARTUA SALAVERRIA nos sefiala que “una vez identificadas
las hipotesis factuales a considerar, asi como el material probatorio
admitido a ese las pruebas que sustentan la tesis del actor o de la
acusacion (por aquello de actori vel acusatori incumbit probatio); es el
momento de corroboracién de la hipoétesis. Si no hubiera prueba alguna
que confirme la hipétesis, ésta se abandona y no hay necesidad de
proseguir con ninguna fase ulterior. Segundo, cuando hay pruebas que

sostienen la hipodtesis, se pasa al momento de la falsacion, que consiste

8 |GARTUA SALAVERRIA, Juan (2009) “El razonamiento en las resoluciones judiciales” Editorial Palestra
Editores S.A.C. Primera Edicion. Lima-Pera P. 49
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en analizar las pruebas que confutan la hipétesis del actor o de la acusacion.
Si se logra confutar la hipétesis, ésta o se modifica o se abandona. Ahora
bien, si la hipdtesis supera las tentativas de falsacion eso puede abrir
camino al momento que sigue. Tercero, es decir, lo que sucede cuando la
hipoétesis verificada y no falsada no es la Unica. En efecto, existe la
posibilidad de que los mismos elementos de prueba sean hipoétesis
alternativas que resisten (ambas) a la falsacion. En ese trance, el juez
debera decantarse por la hipétesis mas probable.” Dicha aseveracion
es mas sencilla de comprender si se considera que en cada proceso tiene
un derecho presuncién o principio que debe ser vencido antes de vencer
en el proceso, tal es el caso de la via civil donde le juzgador no necesita
una conviccién absoluta sobre su postura, sino que Unicamente basta un
grado de conviccion superior sobre la otra postura, hecho totalmente
diferente en el fuero penal donde es necesario vencer la presuncion de
inocencia, por tanto los elementos probatorios deben de estar destinados a
obtener y generar el nivel de conviccidn suficiente y necesario en el

juzgador.
2.26. ARGUMENTACION:

Conforme se ha venido sefialando la existencia de la argumentacion es
ante la falencia de la carga probatoria, es decir ninguna postura genera la
suficiente conviccion el juzgador, o por el contrario ambas generan la
convicciéon suficiente sin embargo es el juzgador quien debe tomar una
decision, sin embrago si bien todos los elementos aprobatorios pueden
apuntar a un unico resultado, no es posible que el juzgador se limite a

categorizar y recitar todos los elementos probatorios como justificacion de

8 Ibidem p. 51-52



155

Su sentencia, sino que es necesario la presencia de un razonamiento
escrito, que permita al propio lector deducir los motivos que sustentaron su
decision.

En tal sentido de dar sentido a la sentencia es que debe de argumentar, sin
embargo es claro referir que mientras mas argumentacion sea necesario,
también lo es el hecho que los elementos probatorios apuntad a otra
direccién, surgiendo una diferenciacion absoluta ye vidente de la verdad
material (probatoria) y juridica, la cual requerira el uso de las maxima de la
experiencia, de la l6gica y de la ciencia, por tanto si bien la decision del
juzgador se puede apartar de la orientacion de los medios probatorios, es
necesario conocer los sustentos de dicha separacion, siendo Unicamente

alcanzada por la argumentacién judicial.

2.27. ARGUMENTACION EN EL CASO DE LAS PERSONAS

TRANS:

En nuestro fuero jurisdiccional es de observar que no existe una
concatenacion légica y evidente del porque es que se deba de permitir el
cambio de sexo, mas alla de remitir dichos fundamentos o explicaciones a
las resoluciones o las respuestas a las consultas de diversos Estados, tal
es el caso de utilizar fallos y opiniones de la Corte IDH, asi como los fallos

provenientes de la Corte Europea.

Asimismo, ante la inexistencia de una norma especifica que permita
determinar los parametros del cambio de sexo, es el juzgador en aras de
su funcion como intérprete de la norma y solucionador de conflictos que
debe de dar las cargas argumentativas suficientes para garantizar dicho
cambio de sexo no Unicamente en  consideracion  del

solicitante/demandante, sino también de la sociedad, quienes se ven
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afectados de forma directa, ya que se generaria una desconfianza en la
propia informacion brindada por el Estado, debido a que dicho cambio de
sexo repercutiria directamente sobre el Documento Nacional de Identidad,
por tanto los actos juridicos que se suscriban tendrian una tendencia a
generar un error que repercuta en una futura nulidad, asi como el hecho de

garantizar los derechos vulnerados por ambas partes.

Por tanto el cambio de sexo, no es una decision que dependa Unicamente
de la demostracion de ciertos hechos, o sea un tema de juridicamente puro,
dado que es necesario acreditar ciertas condiciones que permitan al
juzgador determinar conviccion y seguridad en la decisién del demandante
trans, ya que caso contrario al igual que un cambio de nombre permitira
gue una persona a su libre parecer pueda disponer dl mismo cuantas veces
lo considere pertinente, ya que Unicamente seria necesario su pura
aseveracion de pertenencia al otra sexo para que se realice el cambio de
sexo, sin embargo tal aseveracion no es suficiente, ya que segan como lo
consideré el sistema espafiol asimilé el cambio de sexo con el cambio de
nombre, tomando dicha postura a nuestra realidad juridica tenemos que
remitirnos la articulo 29 del Cédigo Civil, el cual nos sefala que “nadie
puede cambiar su nombre ni hacerle adiciones, salvo por motivos
justificados y mediante autorizacion judicial, debidamente publicada e
inscrita (...)” por tanto nuestro sistema juridico sefnala que es necesario
motivos justificados, y segun como lo hemos sefialado la justificacion
pertinente al cambio de sexo es mixta tanto pura ante la inexistencia de una
norma especifica que permita determinar el cambio de sexo como una
demostrativa, donde sera necesario sefalar con las pruebas pertinentes el

cambio de sexo.
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Donde segun tenemos constatado hasta el momento la proceso de auto
identificacion no es instantdnea e inmediata, sino que es progresiva, por
tanto es necesario contar con un registro que permita determinar la
progresion y conviccion dela decision de la propia persona trans, quien
posteriormente demandara el cambio de sexo, como bien se dijo no basta
Su propia aseveracion por tanto dicho registro deberia de ser llevado por
una persona experta en la materia, y si conforme se sigue la presente linea
argumentativa, tal situacion se trata de una condicion mental y no fisica
(exceptuando a los intersexuales), siendo la Unica profesion capaz de
determinar dicha conviccion es la Psicologia, no siendo pertinente la
psiquiatria, ya que conforme lo sefiala la OMS la transexualidad (por ende
los transgéneros) no es una enfermedad sino una condicion psicolégica, la
cual no debe de ser tratada Unicamente diagnosticada, porque no se trata
de una condicién que repercuta en el raciocinio de la persona debido a que
el resto de sus condiciones psicologicas y mentales operan con absoluta

normalidad, siendo la Unica diferencia la auto-identificacion.

Con lo anterior es que se tiene la necesidad de un registro que permita
determinar la conviccién y seguridad que se tiene del cambio de sexo, de
la diversa normativa internacional antes sefialada (Fundamento 145y 146
del Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N° 19 — Derechos de las personas LGTBI) no siendo posible
exigir una modificacion fisica, empero es de sefalar que dicho cambio se
trata de una transmision de la responsabilidad absoluta a la persona trans,
esto es decir que si bien el Derecho y el Estado tienen el deber de
garantizar la seguridad de todas las personas, no es posible brindar un nivel
de seguridad superior a aquellas personas quienes voluntariamente y en

ejercicio de todas sus facultades requieren un cambio, toda vez que se les
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estaria re-categorizando con otro tipos de derechos, pudiendo ejercer dos
tipos derechos los especificos como generales [postura ya criticada
anteriormente], por ello la necesidad de seguridad y tutela por parte del

Estado es la ordinaria.

Respecto a la argumentacion del caso (pura) es necesario considerar hasta
qué punto es posible valorizar los derechos de identidad y de libre
desarrollo de la personalidad, si bien en esencia dicho cambio no generaria
una repercusion directa en la sociedad, se lograria de forma indirecta, como
es el punto de llegar a la incertidumbre y desconfianza del Estado, ya que
no estaria en la posibilidad de brindar una informacién veraz, y verdadera
sobre la propia informacién que posee, ello se traduce en una vulneraciéon

a los derechos de informacion, seguridad juridica y fe pablica.

Si bien en nuestro ordenamiento juridico no existe normatividad especifica
sobre el cambio, de sexo, también lo es que no esta adaptado para dicha
circunstancia, empero no es proposito de la presente investigacion realizar
una integracion del cambio de sexo al ordenamiento juridico peruano,
siendo pertinente sefalar que el conflicto oscila en esencia del derecho de
las personas trans a la identidad y libre desarrollo de la personalidad, y de
la sociedad en conjunto al de la informacién, fe publica y seguridad juridica,

siendo necesario sefialar como es que se realiza dicha contradiccion.

No existe dudas de la intencién y voluntad de la persona trans de requerir
el cambio de sexo, empero es necesario sefialar como se ve afectada la
sociedad, en el extremo de la informacion se ve afectada porque no tendria
un método cierto que le permita conocer el cambio de sexo realizado por
una persona, donde si bien es claro que el Poder Judicial asi como el ente

registrador, siendo RENIEC en el caso peruano, tendria que contener dicha
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informacion, empero dicha informacién no seria de caracter publico al
menos no con facilidad, debido a que le propio procedimiento como
cualquier otro proceso judicial tiene un caracter de reservada, por la
informacion que contiene, siendo en el presente caso sumamente personal,
por ello se materializa dicha vulneracién si bien superable requiriéndole al
propio ente registrador la veracidad de la informacion, ello significaria que
no bastaria Unicamente la informacién que contiene el DNI para la plena
identificacion sino que es necesario la exigencia de un documento
accesorio ¢, denominese “requerimiento de busqueda de datos”, el cual
tiene un costo adicional, ello se traduce en una dificultad adicional de
acceder a dicha informacién que puede ser pertinente en determinados
casos, como lo es la identificacion de la persona para el fuero penal, en el
fuero laboral, el requerimiento de personas de determinado sexo para la
realizacion de ciertas tareas en especifico, donde un sexo puede tener un

mejor desempefio que el otro, etc.

Sobre la fe publica, se tiene que todos los documentos del Estado
contienen informacion cierta, pero de darse el cambio de sexo, no se
trataria de una informacion real y verdadera, sino que una ficcion legal,
debido a que si bienes identifican plenamente con el otro sexo, no es gocen
de las mismas atribuciones fisicas del referido sexo, para ostentar la misma
condicion, por tanto la informacién que brinde el Estado a través del DNI
seria defectuosa, y como tal generaria la categorizaciéon inmediata de
considerar dos tipos de sexo el biolégico y juridico, hecho que también
deberia de ser dilucidado si el sexo adquirido-juridico es meramente de
reconocimiento o por el contrario también adquiere atribuciones mas alla
de un mero reconocimiento, siendo dichas atribuciones derechos y/o

deberes.
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SUBCAPITULO 5: LOS DERECHOS SOCIALES

2.28. SEGURIDAD JURIDICA:
Segun G. Radbruch refiere que el derecho positivo garantiza a la seguridad

juridica, ya que es necesario que reuna los siguientes requisitos: “1. Que la
positividad se establezca mediante leyes; 2. Que el derecho positivo se
base en hechos y no en el arbitrio del juez; 3. Que esos hechos sean
practicables, es decir, susceptibles de verificacion; y, 4. Que el Derecho

positivo sea estable.”8

Refiriendo ademas el mencionado autor que: “para que ésta exista siempre
debera existir positividad del Derecho, pues, si nadie es capaz de fijar lo
gue es justo, alguien tiene que establecer lo que debe ser derecho; y si el
derecho debe cumplir la funcion de poner un término a la pugna de las
concepciones juridicas contrapuestas por medio de un fallo de poder
autoritario, hay que otorgar el establecimiento del derecho a una voluntad
que sea capaz de hacer lo cumplir en contra de toda concepcion juridica
gue se le oponga. Aquel que es capaz de hacer cumplir el derecho

demuestra que esta llamado a establecerlo”8®

Para P. SAGUES la seguridad juridica comprende: “tanto la aptitud para
predecir los acontecimientos juridicos y de darle a éstos un curso estable,
como la de controlar y neutralizar los riesgos que el sistema juridico debe
afrontar (...) comprendiendo «Seguridad del Estado», comprensiva de la
«seguridad exterior» (relacionada con la integridad del Estado y con el

respeto de sus derechos. A este subtipo de seguridad la Corte Suprema de

84 Citador por: ZAVALA EGAS, Jorge (2004). Teoria de la Seguridad Juridica. Revista del Colegio de
Jurisprudencia Universidad San Francisco Quito. Afio IV, N° 08. P.14 [En linea] Disponible en:
https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/Documents/lurisDictio_8/Teoria_de_la
_seguridad_juridica.pdf. Consultado el [01 de diciembre del 2019]

8 [dem


https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/Documents/IurisDictio_8/Teoria_de_la_seguridad_juridica.pdf
https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/Documents/IurisDictio_8/Teoria_de_la_seguridad_juridica.pdf
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Justicia Argentina, en el caso «Merck», la llamé la «suprema seguridad de

la Nacion»); y la «seguridad interior», vinculada a la nocién de «orden

publico», o de tranquilidad social y respeto a los poderes del Estado « b)

«Seguridad de las personas», que incluye un sistema de proteccién a los

bienes y cuerpos de los habitantes, pero ademas el respeto a todos sus

derechos y una tutela efectiva para el caso de amenazas, riesgos o

lesiones hacia ellos (...)."”8®

Siguiendo al mismo autor nos sefiala tres niveles de seguridad juridica

procesal siendo estos:

a)

b)

Primer Nivel: Ante la existencia de un gobierno déspota, donde
exista una maxima autoridad que determine lo que es “justo”. De
cierta forma es posible deducir un tipo de seguridad juridica, debido
a que sus decisiones tendrian un razonamiento propio, en el sentido
gue no existe norma que limite su actuar, por tanto, tampoco existir
afectaciones a los derechos de las personas, debido a que no existe
norma que reconozca sus derechos (desde el enfoque del derecho
positivo). Se puede determinar quién emitird la resolucion, pero no
si esta seria similar en todos los casos.

Segundo Nivel: Es en este punto donde es posible pronosticar las
decisiones de los operadores juridicos, al poderse determinar el
cdmo y que van a resolver dichos operadores. Se puede determinar
quién y como se resolvera cierto problema

Tercer Nivel: Es posible determinar quien, como y que, del

comportamiento de los operadores, es decir no solamente busca una

8 P, SAGUES, Néstor Jurisdiccion Constitucional y Seguridad Juridica. [En linea] Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/do wnload/3303/3145/0. Consultado el
01 de diciembre del 2019


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/do%20wnload/3303/3145/0
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armonia en las decisiones que tome el operador, sino que estas

guarden congruencia con el sistema juridico que las contiene.

Con lo anterior es que se tiene la existencia de un tipo de seguridad juridica
en especial en el &mbito procesal, debido a que es necesaria la existencia
de predictibilidad en cuanto las decisiones, caos contrario cada operador
juridico en especifico los jueces, podrian decidir de forma totalmente
indistinta acorde a su interpretacion de los hechos y del derecho invocado,
empero ello no es el proposito del derecho, debido a que lo que se busca
es eliminar ese nivel de incertidumbre que puede existir en el extremo
normativo y en su aplicacién, ya que de lo contrario significaria, que todo

proceso judicial esta sujeto a una libre interpretacion de forma excesiva.

Donde si bien la posicion de Montesquieu ha sido ampliamente superada,
debido a que el juzgador ya no es simplemente la boca de la ley, sino que
gracias a la corriente actual del derecho, también tiene la posibilidad de
apartarse de los lineamientos establecidos por el propio sistema normativo,
sin embrago dicho apartamiento e independencia Unicamente es posible al
caso concreto y con el correcto ejercicio de la motivacién de sus sentencia,
caso contrario resultaria en un fallo arbitrario, producto de los caprichos del

juzgador.

Recordemos que el eje central del Derecho Positivo, es mantener un control
0 registro sobre cémo es que se debe regir y realizar los diferentes actos
juridicos tanto entre particulares como con el Estado, es en dicha corriente
del derecho que se inspira la seguridad juridica, toda vez que las personas
saben o tienen certeza con antelacion a la suscripcién de sus diversos

actos que sus decisiones se encuentran amparadas por el derecho, y
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encaso sexista una contravencion en la suscripcion, siempre es posible

recurrir a la via jurisdiccional para garantizar su derecho.

El extremo de la seguridad juridica procesal conforme al EXP. N° 0010-
2014-PI/TC el Tribunal Constitucional peruano nos dice que: “la seguridad
juridica es un principio consustancial al Estado constitucional de derecho
que proyecta sus efectos sobre todo el ordenamiento juridico. Aunque no
exista un reconocimiento expreso, el "tribunal ha destacado que su rango
constitucional se deriva de distintas disposiciones constitucionales, algunas
de orden general, como el paragrafo a) del inciso 24) del articulo 2° de la
Constitucion ["Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe"], y otras de alcance mas
especifico, como la que expresa el paragrafo f) del inciso 24) del articulo 2°
[Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista
en la Jet], o el inciso 3) del articulo 139° de la Ley Fundamental ['Ninguna
persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni
sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni
juzgada por o6rganos jurisdiccionales de excepcion, ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera que sea su denominacion" (SIC
0016-2002-AUTC, Fund. N° 4)]. Mediante dicho principio se asegura a
todos los individuos una expectativa razonablemente fundada sobre como
actuaran los poderes publicos y, en general, los individuos al desarrollarse
e interactuar en la vida comunitaria (Fund. N° 3, STC 0001/0003-2003-
AI/TC). Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso De La Cruz Flores vs. Peru [Sentencia de Fondo de 18 de noviembre

de 2004, parr. 104] al desarrollar el principio de seguridad juridica, ha
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recordado que de ser este incumplido, "los particulares no podrian orientar
su comportamiento a un orden juridico vigente y cierto del mismo criterio
también ha sido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien desde
en el caso Sunday Times vs Reino Unido [Sentencia de Fondo del 26 de
abril de 1979, parr. 49] declaré que "una norma no puede ser considerada
corno una ley a menos que sea formulada con precision suficiente corno
para que el ciudadano pueda regular su conducta (...)". Ahora bien, la
garantia de certeza y predictibilidad del (...) comportamiento de los poderes
publicos y de los ciudadanos no es lo mismo que inmutabilidad o
petrificacion del ordenamiento juridico. El principio de seguridad juridica no
constitucionaliza la estatica social. La vida en comunidad esta en constante
transformacion y, con ella, también las reglas que aspiran a disciplinarla.
Por ello, constituyendo el nuestro un ordenamiento juridico esencialmente
dinamico, el principio de seguridad juridica no impide que el legislador
pueda modificar el sistema normativo [Cf. STC 0009-2001-Al/TC, Fund. N°
18]. En realidad, lo que demanda es que cuando se tenga que modificarlo
esta deba necesariamente considerar sus efectos entre sus destinatarios,
encontrandose vedado de efectuar cambios irrazonables o arbitrarios.

(FUNDAMENTOS 14 al 17)787

2.29. SEGURIDAD JURIDICA SUSTANTIVA:
Por otro lado, es necesario sefialar que la seguridad juridica no se

manifiesta Unicamente en el ambito procesal, sino que por el contrario
también lo hace en el extremo sustantivo, ya que la misma se traduce en la
veracidad de los elementos utilizados para la suscripcion de los actos

juridicos, donde son los documentos emitidos por el Estado, los que

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N°00010-2014-PI/TC. [En linea] Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2016/00010-2014-Al.pdf. Consultado el 01 de Diciembre del 2019


http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2016/00010-2014-AI.pdf
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generan un mayor nivel de seguridad y por tanto no pasan por un control
de verificacion por el sector privado, ya que existe la presuncion inherente

que la informacion brindada por el Estado, es verdadera y cierta.

2.30. LA SEGURIDAD JURIDICA DINAMICA
Conforme lo sefiala NESTOR PEDRO SAGUES® |a seguridad juridica no

es un principio del derecho en abstracto, que Unicamente se refiera a la
perpetuidad del derecho actual, sino que por el contrario, en un sentido
dindmico, esta debe de flexibilizarse para poderse adaptar con la nueva
realidad social que resulta imperiosa e imposible de eludir por le propio
Estado. Al referir que debe de existir una renovacién del Derecho en caso,
la realidad social sea muy superior a los canones juridicos establecidos,
toda vez que es necesario garantizar la supervivencia del sistema, que no
es otro que el propio Estado, donde nos dice que “en momentos de cambio,
no es facil predecir todos los comportamientos. Ademas habra que
satisfacer los costos de ese cambio, en particular el abandono de
soluciones anteriores, con lo que naturalmente, aumenta la dosis de riesgo
juridico.”® Donde concluye al sefialar que los conceptos de cambio y
seguridad no suelen relacionarse del todo bien, debido a que el cambio
exige una renovacién por ende una situacion novedosa, la seguridad por el
contrario hace énfasis en la perpetuidad y continuidad de los hechos (actos)

actuales.

Sin embargo ¢cuando se vuelve imperioso realizar dicho cambio, en aras
de la perpetuidad del sistema, lo cual puede conllevar un riesgo de la
seguridad juridica?, el referido autor nos da una solucion cuando se esté

ante un estado de necesidad, debido a que peligra el propio sistema (sea

% SAGUES, Nestor Pedro Ob Cit. P. 05
8 dem
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su estructura o su funcionalidad) y para ello es necesario que se realice le
cambio referido. Si bien todo cambio sea normativo o procesal genera un
cambio el mismo no se traduce en una situacion de indefension, sino que
por el contrario buscar poder revestir las nuevas situaciones que no han

sido contempladas con anterioridad por el Estado.

Por tanto si tenemos que la seguridad juridica es uno de los fines que debe
de buscar y alcanzar el Estado, es claro reconocer que es el propio Estado
quien debe de encargarse de mantener dicho estado de seguridad juridica,
y ello lo realiza a través de sus poderes, como lo son el ejecutivo, legislativo
y judicial; respecto a los dos primeros el citado autor NESTOR P. SAGUES
nos dice en esencia que tanto el ejecutivo como el legislativo deben de
cumplir de forma estricta con sus funciones sin tener que excederse, sin
embargo hace un mayor hincapié en el Poder Judicial, debido a que a
diferencia de los otros dos poderes que intervienen en la fase de creacion
y promulgacioén de la norma, es el Poder Judicial®® el encargado de realizar
un control de eficacia, justicia y validez [de ser el caso] de la norma,
asimismo tiene esa facultad integradora, como interpretativa, que puede
darle un nuevo sentido a la norma, al establecer cual es la correcta
interpretacion o por el contrario reconocer derechos implicitos del texto
constitucional. A lo cual ha denominado “Seguridad Judicial”, el mismo que

tiene dos roles:

a) Rol Represivo:
Al desempaiiarse como un revisor de las normas emitidas por los

otros dos poderes, el cual por lo general se realiza a través de los

% Para Nestor P. Sagués, cuando hace mencion al Poder Judicial, no se refiere en estricto a la institucion como
tal sino al poder jurisdiccional de los jueces que los poseen tanto los jueces ordinarios como los constitucionales,
de nivel del Tribunal Constitucional.
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procesos constitucionales, al tener como finalidad restaurar el dafio
generado ante una infraccion normativa, sea esta cometida por una
entidad del Estado o por un privado.

Rol Creativo:

Es la potestad de resolver problemas e incertidumbres juridicas que
tiene el 6rgano jurisdiccional, asi sea entre particulares, organismos
del Estado, o un particular con el Estado; asimismo también esta
encargada de integrar los vacios o deficiencias de la norma.

Sin embargo el hecho que el 6rgano jurisdiccional tenga funciones
represivas y creativas no significa que pueda resolver conforme
mejor le parezca y de forma totalmente independiente a sus
anteriores decisiones, ya que debe de existir una congruencia entre
sus decisiones , a fin de evitar decisiones divergentes, que generen
mayor confusion entre los particulares y los propios operadores
juridicos, siendo para ello es necesario utilizar argumentos logicos y
razonables, que guarden coherencia entre si.

Siendo las decisiones de los méximos 6érganos jurisdiccionales los
gue tienen mayor peso y envergadura en el ambito juridico, tales
como es la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional, las cuales a
través de sus decisiones establecen las pautas a seguir los
diferentes operadores juridicos, por tanto, no es posible la
modificacion constante de sus propias decisiones, mayor aun si son
de observancia obligatoria. Ante ello es necesario considerar que
como se sefiald parrafos arriba, el derecho no es estatico sino
dinamico, por ello es posible la modificacion de las normas y/o

interpretaciones para asegurar una nueva circunstancia.
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Debiendo resaltar que de existir el apartamiento del propio érgano
jurisdiccional del precedente vinculante, este debe realizar en casos
aislados, ya que es una excepciéon, mas no la regla, ya que de
apartarse con continuidad significaria que todo el dérgano
jurisdiccional puede resolver conforme lo considere necesario y
pertinente, donde si bien puede existir I6gica y razonabilidad en sus
decisiones, también lo es que genera incertidumbre en los
particulares al no saber a ciencia cierta como es que sera resuelto
su caso, o como es que debe de actuar para no realizar una

conducta antijuridica.

Asimismo, TORRES VASQUEZ refiere que la seguridad juridica es “(...) la
garantia que el Derecho proporciona a los asociados respecto de la
conservacion y respeto de sus derechos, y que si estos fueran violados le
seran restablecidos o reparados. El estado debe de brindar seguridad
juridica a todas las personas que se encuentren en su territorio y la
sociedad debe colaborar a la consolidaciéon de la seguridad”.®! Por tanto
teniendo en consideracion lo sefialado por TORRES VASQUEZ, se tiene
que la seguridad juridica en un Estado Constitucional de Derecho debe de
garantizar la capacidad de prevision de los efectos de los diversos actos o
normas emitidas por el Estado. Esto es decir que el ciudadano no viva en
incertidumbre respecto a posibles efectos dafinos a su persona, sino que
estos conozcan con anticipacion las consecuencias juridicas de sus propios

actos.

Es decir la seguridad juridica es un valor juridico de vital importancia para

la estabilidad del ordenamiento juridico, ya que por la naturaleza del mismo

%1 TORRES VASQUEZ, Anibal (2019) Introduccién al Derecho — Teoria General del Derecho. Editorial Pacifico
Editores. Sexto Edicion. Pera p.792
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se puede determinar que es el propio Estado quien debe de determinar los
alcances de sus propios actos, lo cual conforme se ha venido observando
en los casos de cambio de sexo en el Perd no se ha sefialado con claridad
cuales son los alcances de las decisiones jurisdiccionales sobre cambio de
sexo, es decir si se trata de una sentencia meramente declarativa de
derecho o constitutiva de derechos, lo cual implicaria que dependeria de la
propia practica juridica y social determinar los posibles problemas
provenientes de dicha decision, trayéndose a colacion que dicho acto
podria resultar en un imprevisible perjudicial al resto de la sociedad, como
es el caso previamente citado sobre el reo transexual en una carcel de
mujeres, ademas del caso argentino respecto al cambio de sexo realizado

para coincidir con una “jubilacién anticipada”.

2.31. DERECHO A LA INFORMACION:

Se entiende que “informacion es el nombre por el que se conoce un
conjunto organizado de datos procesados que constituyen un mensaje
gue cambia el estado de conocimiento del sujeto o sistema que recibe
dicho mensaje”.?? Por tanto se tiene que la utilidad de la informacién es
cambiar la percepciéon del individuo respecto al nuevo conocimiento
adquirido, esto es que al recibir informacién se marca un punto de
inflexion en la esfera cognitiva del sujeto, eliminandose
proporcionalmente el velo de ignorancia.

Debe de considerar que la informacion tiene las siguientes

caracteristicas®3:

% WIKIPEDIA “Informacion”. [En linea] Disponible en: https://es.wikipedia.org/wiki /Informaci%C3%B3n.
Consultado el [22 de diciembre del 2020].
% jdem


https://es.wikipedia.org/wiki%20/Informaci%C3%B3n
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i.  Significado: La informacién transmitida es capaz de generar una
reaccion en el individuo proporcional al nivel del significado de la
informacion.

ii.  Importancia: Es propio del receptor, ya que este puede dar una
respuesta positiva o negativa a la informacion recibida.

ii.  Vigencia: Hace referencia a si la informacion transmitida esta
actualizada o desfasada.
Iv.  Validez: Es determinada por el emisor, es decir si la fuente de la
informacion es fiable.
v. Valor: La utilidad de la informacion para el receptor.
Las caracteristicas antes citadas permiten realizar un filtro sobre la
informacion, esto es para determinar si la informacion recibida es
correcta o incorrecta, sin embargo dicha valoracion en un ambito
personal e intimo se da segun la propia apropiacién y valoracion
realizada por la persona; sin embargo en un marco profesional la
situacion cambia, ya que el filtro ya no es de caracter personal sino
uno mas riguroso, lo cual permite que la informacién transmitida
tenga cierto nivel de respaldo l6gico y razonable, cumpliéndose con
mayor exigencia las caracteristicas citadas.
Se tiene que “el derecho a la informacién es un derecho humano,
componente clave del derecho a la libertad de pensamiento y expresion.
Consiste en el derecho de una persona de buscar y recibir informacion
en poder de 6rganos, entes y empresas publicas, exceptuando casos
en que la informacién sea calificada como secreto de Estado o de

acceso restringido por la Constitucion y/o por alguna ley.”®*

% INSTITUO INTERMAERICANO DE DERECHOS HUMANOS “Derecho a la Informacion”. [En linea] Disponible
en: https://www.iidh.ed.cr/derecho-informacion/. Consultado el: [17 de diciembre del 2020]


https://www.iidh.ed.cr/derecho-informacion/
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Conjuntamente con lo sefialado anteriormente se tiene que el derecho
a la informacion puede contener dos dimensiones, una activa y otra
pasiva, siendo la activa cuando se solicita acceder a determinada
informacion en especifico, enmarcandose en el derecho de acceso a la
informacion; mientras que la dimension pasiva hace referencia a la
recepcion de la informacién, es decir que esta no es requerida
directamente al Estado, toda vez que dicha informacion es de dominio
publico o pseudo publico. En esta Ultima categoria entraria a tallar el
Documento Nacional de Identidad (DNI), toda vez que conforme
Reglamento de Inscripciones del Registro Nacional de Identificacién y
Estado Civil (D.S. N° 015-98-PCM) dispone en su articulo 84 que el DNI
debe ser utilizado en:
a) Los casos en que la persona requiera acreditar su
identidad.
b) Sufragar en elecciones politicas.
C) Solicitar la inscripcion de cualquier acto relativo al
estado civil u obtener certificaciones de los mismos.
d) Intervenir en procesos judiciales o administrativos.
e) Realizar cualquier acto notarial.
f) Celebrar cualquier tipo de contrato.
g) Ser nombrado funcionario publico.
h) Obtener pasaporte.
) Inscribirse en cualquier sistema de seguridad o
prevision social.
i) Obtener o renovar la licencia de conductor de

vehiculo.
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K) Los casos en que por disposicion legal deba ser

mostrado por su titular.

Teniéndose que el DNI contiene informacién que es de pseudo dominio
publico, ello debido a que si bien el Registro Nacional de Identificacién y
Estado Civil (RENIEC) administra la informaciéon de los ciudadanos
peruanos, dicha informacion se ve contenida en el DNI (al menos los datos
mas relevantes para el desarrollo del trafico juridico), teniéndose que el DNI
es de libre disposicion por el ciudadano, ya que es su propia informacion,
asimismo conforme se ha sefialado en el punto anterior es necesaria su
presentacion para la realizacion de diversos tramites, por tanto no es
necesario acceder de forma obligatoria mediante el derecho de acceso a la
informacion para obtener los datos contenidos en el DNI, ya que bastaria

su mera solicitud al ciudadano, teniendo esta la decision de entregarlo o no.

Siendo pertinente sefialar que la citada norma manifiesta en su articulo 90

que el DNI debe de contener como minimo los siguientes datos:

a) La denominacién de Documento Nacional de Identidad o
DNI.

b) El Cadigo Unico de Identificacion (CUI) asignado por el
Registro a la persona.

c) Los prenombres del titular.

d) Los apellidos del titular.

e) El sexo del titular.

f) Ellugary fecha de nacimiento del titular.

g) El estado civil del titular.

h) Las huellas digitales del titular.
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i) En el caso de las personas mayores de edad, capaces de
ejercicio, la declaracioén del titular de ceder o no sus érganos
y tejidos, para fines de trasplante o injerto, después de su
muerte.

j) La fotografia de frente, del titular, con la cabeza descubierta.

k) En el DNI que se otorgue a las personas mayores de 18
afos, asi como a quienes adquieran capacidad plena de
ejercicio antes de esa edad, deberd aparecer la firma del
titular. No se exigira la firma en los casos de personas
impedidas de hacerlo o de analfabetos.

[) La firma del funcionario de registro autorizado.

Il) Lafecha de emision del documento

m) La fecha de caducidad del documento.

Conforme es de observar uno de los datos que debe de contener el DNI es
el sexo del titular, debiéndose sefialar que conforme se ha venido
desarrollando el consenso general de los especialistas en la materia, asi
como de diversas jurisprudencias respecto al sexo, es que este es de
caracter biolégico y cromosémico, es decir es estatico, sin embargo lo que
es modificable es el género, al ser una expresion de la personalidad del
individuo, toda vez que se refiere a la autopercepcion del individuo como
miembro de la sociedad. Asimismo si bien la sentencia judicial o la
legislacion de ser el caso puede sefalar que efectivamente se cambid el
sexo (aunque lo correcto debe de ser el género), esto generaria dos tipos
de verdades, teniéndose dos fuentes de informacion por un lado se tiene la
informacion juridica que deberia regir en el ambito social, econémico y
politico, mientras que paralelamente se tiene un verdad “cientifica” (por

decirlo de alguna manera) esto es debido que para fines médicos se tendria
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gue considerar el sexo originario esto es el de nacimiento, caso contrario
se podria brindar una atencion medica deficiente lo cual puede resultar en
una complicacion severa y posiblemente irreversible; ya que mucho mas
all4 de las diferencias de los roles sociales entre hombres y mujeres, se
tiene que su fisionomia, anatomia y genética es totalmente diferente;
ademas de que si la persona no solo ha seguido un proceso judicial de
cambio de sexo, sino que también se ha sometido a un procedimiento
quirurgico de reasignacion de sexo, es logico entender que debe de
consumir cierta medicacion especial que le permita mantener el nivel
hormonal de su nuevo sexo (estrégeno o testosterona segun el caso),
pudiendo existir ciertas reacciones negativas en el tratamiento médico a
causa de dicha medicacion; dicha situacién es facilmente subsanable
mediante una constatacion de su identidad, ya que si bien se podria haber
cambiado su sexo judicialmente, su registro medico aun persistiria, no
obstante siguiendo ese orden de ideas, se tiene que ante una emergencia
y la imposibilidad material de poder identificar el sexo originario de la
persona, como es posible realizar una adecuada atenciébn meédica,
recordemos que el cambio de sexo no solo tendria incidencia a nivel
nacional, sino también internacionalmente, toda vez que en los pasaporte
a expedir la informacion utilizada es la consignada en el DNI (caso contrario
con los nacionales que realizan su cambio de sexo en el extranjero y
requieren al Estado peruano su reconocimiento); ante dicha situacion si el
ciudadano peruano sujeto de un cambio de sexo judicial, sufriese alguna
emergencia médica en territorio extranjero se suscitaria lo antes citado,
existiendo una imposibilidad material de poder determinar el sexo de
nacimiento de la persona a fin de brindar un adecuado tratamiento médico,

asimismo si mantenemos ese hilo de ideas se puede llegar a sefalar la
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inexistencia de responsabilidad juridica del personal médico, sino por el
contrario la responsabilidad recaeria en el Estado peruano, al permitir el
cambio de sexo, sin ningun tipo de anotacion adicional que permita
identificar si el sexo de la persona es de nacimiento o por algun proceso de

cambio de sexo.

2.32. FE PUBLICA:
CARRAL Y DE TERESA sefalan que: “en el caso de fe publica no
estamos en presencia de un acto subjetivo de fe, sino de afirmaciones
gue objetivamente estamos obligados a aceptar como verdaderas los
miembros de la sociedad civil, en acatamiento de los preceptos legales
que asi lo ordenan”.%
Esto se puede interpretar en el sentido de que al existir la imposibilidad
fisica y material de que toda la ciudadania presente todos los actos
juridicos, a fin de garantizar la veracidad de los mismos, existen actores
y mecanismos especializados en el o6rgano estatal que permiten
garantizar la veracidad de la informacion contenida en los documentos
emitidos por el Estado o con intervencidn del mismo (caso de un notario).
Por tanto, dicha informacién debe ser asumida como cierta y verdadera
por el resto de ciudadanos.
2.32.1.Requisitos de la fe publica®:
a) Evidencia que recae en el autor del documento; quien debera tener
conocimiento del acto a fin de que este produzca efectos para los

destinatarios o terceros.

% CITADO POR: ADAME LOPEZ, Angel Gilberto (2015) “Homenaje al Doctor Bernando Perez Fernandez del
Castillo”. Editorial Colegio de Profesores de Derecho Civil Facultad de Derecho —UNAM. Primera Edicion.
Mexico. P. 30

% |bidem P. 31-32
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b) Solemnidad o rigor formal de la fe publica que no es mas la
realizacion de un acto dentro de un procedimiento ritual establecido
por la ley.

c) Objetivacion, momento en el que el hecho narrado adquiere cuerpo
mediante una grafia sobre el papel, sin lo cual no habria documento,
el cual exige corporeidad, o sea, una objetivacion fisica.

d) Coetaneidad, requisito referido a la produccion simultanea de los
tres anteriores en un solo acto y en la forma prevista por la ley.

e) Coordinacién legal entre el autor y el destinatario.

Asimismo, se tiene que “son caracteristicas de la fe publica la exactitud y
la integridad. La primera se refiere a la adecuacion entre el hecho y la
narracién, y dota de eficacia probatoria erga omnes al instrumento. Y la

segunda proyecta hacia el futuro esa actitud.

Existiendo dos tipos de fe publica i) originaria y ii) derivada. La primera se
da cuando el documento esta integrado por la narracidon inmediata de los
hechos percibidos por el funcionario; en la segunda se da cuando se actla

sobre documentos preexistentes”.%’

No obstante, es de mencionar que el objetivo primordial de la fe publica no
es Unicamente garantizar la veracidad del acto, ya que de ser asi dicha
garantia seria inuatil sin una repercusiéon en el tracto juridico, por ello
conforme a lo sefialado anteriormente la importancia y finalidad de la fe

publica, es que dicho acto puede ser reconocido y oponible ante terceros.

Hasta este punto se ha hablado de la fe publica Unicamente como una

pseudo requisito de validez para los documentos emitidos por o con

9 |dem
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intervencion del Estado, sin embargo, es necesario recordar las raices del
Estado, a fin de entender porque deberia de ser considerado un derecho,
de caracter social mas no personal, esto al tener como premisa el contrato
social planteado por Jean Jacques Rousseau, donde se tiene que el Estado,
se origina por este cede su “libertad” con la finalidad de poder vivir en
comunidad y adquirir sus derechos respecto a los deberes a cumplir por
parte del Estado. Por tanto, si se tiene la premisa de que el Estado es la
consumacion de las voluntades del pueblo y se ha venido diciendo que la
fe publica es una forma de garantizar la veracidad de los actos que se
ponen a su conocimiento, esto es que para el Estado dicha actividad
constituye un deber, teniéndose asi en consideracioén la teoria del derecho-
deber, es que dicho deber es reclamable por la sociedad en conjunto,
convirtiéndose de esa forma en un derecho social, toda vez que es exigible
por parte de la sociedad que dicho acto verificado sea totalmente veridico.
Sin perjuicio de ello es necesario considerar que la fe publica como derecho
exigido por la sociedad no puede ser sobre un Unico punto aislado y en
concreto, ya que dicha observacion Unicamente recaeria en las partes
intervinientes, por que dicha infraccidn les generaria un perjuicio directo a
las mismas. Para hablarse de una vulneracion de la fe publica como
derecho social, es necesario que dicha vulneraciéon se realice sobre un

concepto.

A manera de ejemplo al caso concreto se puede sefalar que el problema
concreto abarcado en la presente investigacion de cambio de sexo en el
DNI, esto es en el caso de que una persona logre judicialmente el cambio
de sexo se haya 0 no sometido a una cirugia de reasignacién de sexo, si el
receptor del DNI, considera que existe una discordancia entre lo que refiere

el DNI y lo que es percibible por sus sentidos, dicho escenario al ser una
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apreciacion propia, no incurriria en una vulneracion a la fe publica contenida
en el DNI, sin embargo si la observacion realizada por el receptor del DNI
versare sobre la imposibilidad del cambio de sexo debido a la distinta
conceptualizacion del género con el sexo, es posible observar la afectacién
al derecho de la fe publica que se ve contenida en el DNI, toda vez que lo
que se objetaria es que el Estado, este realizando una errénea aplicacion
de los conceptos identificadores propios del DNI, entre ellos el sexo. Debido
a que como se ha venido sefalado a lo largo de este trabajo el sexo es

inmodificable, sin embargo, el género si es modificable.

Dicha situacion se puede observar también el caso de las partidas de
nacimiento y de matrimonio, donde el formato y normativa actual impide la
inscripcion del menor con dos padres o dos madres, asimismo en el
matrimonio se impide la inscripcion de un matrimonio entre dos personas
del mismo sexo, sin embargo a efectos estrictamente juridicos se tiene que
dicha situacion seria irrelevante si se tratase en dichos actos unicamente
la intervencién de dos personas, mas no de dos sexos diferentes

(masculino y femenino).

Por todo lo anterior se tiene que el cambio de sexo en el DNI si genera una
afectacion a la fe publica como derecho social contenido en el DNI, ya que
la materializacion del dafio se realiza en la errénea interpretacién que se le
esta dando al dato de sexo en el DNI, donde lo correcto seria sefialar un

cambio de género.
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SUBCAPITULO 6: VISION JURISPRUDENCIAL Y
LEGISLATIVA DEL CAMBIO DE SEXO EN PERU:

2.33. JURISPRUDENCIA RELEVANTE AL CAMBIO DE SEXO:
En este punto se debe considerar que a nivel nacional se ha podido

reconocer con claridad que los casos efectivos de cambio de sexo en
nuestro sistema juridico son escasos, teniendo como antecedente mas
antiguo el citado por el maestro Carlos Fernandez Sessarego al sefialar
que®® con fecha 26/FEB/1987 se emitié una sentencia de cambio de sexo
por parte del Vigésimo Segundo Juzgado en lo Civil de Lima, la misma que
la no ser apelada por el Procurador Publico a cargo de los asuntos del
Ministerio de Justicia quedo consentida. En sintesis, el caso versa sobre el
demandante masculino que solicita cambio de prenombre y sexo; siendo el
argumento central de la sentencia la necesidad de no dejar de administrar
justicia por vacio o deficiencia de la ley (Art. VIII del Titulo Preliminar del
Cddigo Civil), teniéndose como medio probatorio central el hecho de que el
demandante se realiz6 una operacion quirdrgica de adecuacién de los
caracteres sexuales del demandante, sin embargo no se desprende de la
misma la existencia de algun peritaje psicolégico o una entrevista personal
con el demandante, no obstante el juez si sefiala que el demandante desde
una edad temprana se identificaba con el sexo femenino asi como sus
facciones anatdmicas son propias del sexo masculino. Siguiendo a lo
referido por FERNANDEZ SESSAREGO, se tiene que el resto de casos
narrados en su libro siguen esa misma corriente, donde se concede el

cambio de sexo en consideracion a dos puntos esenciales: i) no dejar de

% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (2015) Ob. Cit. P. 369 — 375.
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administrar justicia por vacié o deficiencia de la ley y ii) la existencia de una

operacion previa.

No obstante dicho paradigma sufre un cambio en lo esbozado por el
Tribunal Constitucional en el caso 0139-2013-PA/TC misma que constituyo
doctrina constitucional vinculante (caso que ya ha sido analizado con
anterioridad en este trabajo de investigacién) donde categoéricamente
prohibe el cambio de sexo al considerar que este es inmutable al ser parte
de la identidad estatica de la persona, aun cuando en dicho caso se tiene
gue el demandante se habia sometido en Espafia a un procedimiento de
reasignacién de sexo, sin embargo si reconoce la posibilidad de un cambio
de sexo pero ello ante la eventualidad de un error en el registro de la
informacion, esto es en los casos de intersexualidad, donde difiere la parte
externa de la interna del aparato reproductor. Regresando a lo anterior, el
TC sostiene que el sexo es inmutable debido a que sin importar lo
minuciosa que sea la operacion de reasignacion de sexo, este aun seria
inmutable, debido a que la ciencia no es capaz de cambiar el sexo de una
persona, sino de realizar cierto grado de modificaciones que permitan una

aproximacion al sexo deseado, sin llegar a ser este en su totalidad.

Tal situacion es revertida por la siguiente sentencia N° 06040-2015-PA/TC,
donde deja sin efecto la doctrina constitucional vinculante establecida por
el EXP. 0139-2013-PA/TC, sin embargo, no dispone ningun criterio
vinculante, Unicamente de su texto se puede extraer que el sexo ya no es
considerado un atributo inmodificable, sino que este es versatil y cambiante
en el tiempo, conforme se va desarrollando la persona, ello al manifestarse
y concretar el derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin perjuicio de

ello también sefala que el cambio de sexo es posible de ser tramitado bajo
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la figura del proceso contencioso sumarisimo, no obstante no sefiala que
criterios son los necesarios para realizar un cambio de sexo, sino que deja
a la libre aplicacion e interpretacion de los jueces, debiendo analizar cada

situacién en especifico.

A partir de la dltima sentencia del TC analizada, se tiene que efectivamente
la anulacion de la doctrina vinculante del EXP. 0139-2013-PA/TC, ha
permitido que los jueces en primera instancia concedan el cambio de sexo,
esto se ve reflejado en el EXP. 05684-2016-0-0412-JR-CI-02 del Segundo
Juzgado Civil de Arequipa y el EXP. N° 02303-2017-0-2301-JR-CI-03 del
Tercer Juzgado Civil de Tacna; teniéndose en el primero que la
demandante pretende el cambio de sexo femenino a masculino, ya que
previamente obtuvo judicialmente un cambio de nombre, posteriormente se
someti6 a wuna intervencidon quirargica de reasignacion de sexo
conjuntamente con un tratamiento hormonal, con lo anterior el juez declara
fundada la demanda en concordancia al derecho fundamental de la libertad,
desarrollo y bienestar de la persona, protegiendo el proyecto de vida en
este caso de una persona transexual. Sin perjuicio en segunda instancia,
dicha sentencia es declarada nula, si bien fue por un defecto de forma,
dicha observacion parte de que la Sala Superior considera que lo que
pretende la demandante no es Unicamente un cambio de sexo con meros
fines declarativos, sino que por el contrario requiere un cambio de género
y mediante ellos adquirir legalmente la condicion de varon, por ende sus
derechos y deberes, lo cual a criterio de la Sala considero como una
afectacion a la seguridad juridica, opinidbn que es compartida por el autor
del presente trabajo académico, siendo asi la Sala consideré el cambio de
género repercutiria directamente en la sociedad motivo por el cual sefala

gue es necesaria la intervencion del Ministerio Publico en base al articulo 1
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de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico, toda vez que este tiene “(...) la
representacion de la sociedad en los juicios corresponde al Ministerio
Publico para la defensa del interés publico, cuando establece. El ministerio
Publico es el organismo autonomo del Estado que tiene como funciones
principales la defensa de la legalidad, los derechos ciudadanos y los
intereses publicos, la representacion de la sociedad en juicio, para los
efectos de defender a la familia, a los menores e incapaces y el interés
social, asi como, para velar por la moral publica”. Respecto al segundo
expediente N° 02303-2017-0-2301-JR-CI-03 se desprende que la
demandante peticiono el cambio de prenombre y de sexo femenino a
masculino, habiéndose sometido a tratamiento endocrinolégico vy
psicolégico, donde si bien externamente tiene apariencia masculina, su
organo sexual sigue siendo femenino; teniéndose que la decisién fundada
de cambio de sexo se debid a que en aras de evitar actos discriminatorios
contra su persona y teniendo el sustento cientifico sobre la condicion
endocrinolégica y mental de la demandante. Posteriormente la Sala
Superior declara nula sentencia por un tema meramente formal, esto por

competencia territorial.

Es de sefialar ademéas que las sentencias antes citadas tuvieron como
sustento normativo lo sefalado en el Exp. N° 0640-2015-PA/TC respecto a

gue el sexo no es un elemento estatico, sino que es dindmico.

Sin perjuicio de todo lo anterior es imperioso sefialar que hasta este punto
se ha tratado el cambio de sexo como una existencia puramente positiva,
esto es debido a que unicamente se consideran los derechos que deben
de ser tutelados por parte del Estado, debiendo tener especial

consideracion al tratarse de una comunidad minoritaria (LGTBIQ), no
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obstante conforme se ha venido sefialando los derechos no existen de
forma aislada, ello debido a que el derecho no es ajeno a la tercera Ley de
Newton “con toda accion ocurre siempre una reaccion igual y contraria (...)”,
caso contrario nos encontrariamos en una sociedad demandante ante el
Estado y este viéndose obligado Unicamente a proveer, situacion que es
contraria a la realidad, ya que poniendo un ejemplo similar se tiene el caso
de los tributos, en caso de que una persona no tribute al Estado, mas alla
del temor a la posibles multas aplicables ante la morosidad o elusion de
tributos, el verdadero peligro es que el Estado pierda su capacidad
operativa, esto es que siendo extremistas si toda la sociedad en conjunto
decidiese no cumplir con su deber de tributar, se generaria un colapso por
parte del Estado, toda vez que careceria de funcionarios y servidores
publicos que mantengan el funcionamiento y orden del mismo, ya que
recordemos que el Estado esta presente no solo para exigir y sancionar
sino también para dar, quizas no al nivel deseado por la poblacion en
general, pero si es cierto que provee educacioén, salud, vivienda, seguridad,
limpieza entre muchos otros servicios, ello solo es posible gracias a la
tributacion de toda la sociedad, siendo que mediante el cumplimiento del
deber de tributacion es posible exigirle al Estado, que brinde un nivel 6ptimo

de sus servicios.

Esa misma situacion se ve reflejada en un proceso de cambio de sexo,
donde la mentalidad de diversos jueces es meramente positiva, ello en aras
de garantizar y proteger el presumible derecho vulnerado o a ser vulnerado
en un futuro, no obstante es necesario reconocer que el cambio de sexo si
genera sus riesgos, es necesario aclarar que no afecta al buen y correcto
ciudadano del Estado, sino que dichos riesgos son potencialmente

generados por personas que quieren sacar un provecho indebido de dicha
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situacion o por el contrario aquellos que con posterioridad se arrepienten
de la decision tomada. Para sustentar este ultimo punto se tiene la
sentencia del EXP. N° 25370-2013-0-1801-JR-CI-06 del Vigésimo Juzgado
Civil de Lima, donde la demandante en el afio 1988 cambio judicialmente
su sexo de masculino a femenino, habiéndose sometido previamente a un
procedimiento quirdrgico de reasignacion de sexo, posteriormente viaja a
Francia, donde en 2001 mediante una conversion religiosa decide recobrar
su identidad originaria, iniciando el tramite legal en Francia, obteniendo su
identidad masculina originaria en el afio 2010 (esto es en el documento de
identidad francés, al haber adquirido la nacionalidad francesa), sefialando
ademas que hace 25 afios no sigue el tratamiento endocrinoldgico, asi
como la existencia de pericias psiquiatricas a fin de descartar alguna
enfermedad mental, con dichos antecedentes regresa a Perl con la
finalidad de recobrar su identidad originaria, declarandose fundada la
demanda, en base a que cromosOmicamente sigue siendo vardn
(cromosomas XY) y que las pericias psiquiatricas son propias de una

persona sana.

Ante la situacion anteriormente descrita es claro observar que dicha
situacion es preocupante, toda vez que se da la impresion de que el cambio
de sexo se maneja sin mayor importancia, sin tener en cuenta que se afecta
gravemente la seguridad juridica de todo el Estado, esto se debe a que un
cambio de sexo no solo acarrea la modificacion del sexo, sino que a su vez
es necesario el cambio de nombre, afectdandose la inmutabilidad de

informacion que debe de tener el Estado.
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2.34. PERSPECTIVA LEGISLATIVA

Conforme a una interpretacion sistematica de la legislacion peruana se han
podido identificar ciertas instituciones que se verian perjudicas con un
cambio de sexo, ni mayor consideracién ni deliberacion, siendo el sexo un
término indispensable para la subsuncion de los siguientes tipos legales,
que abarca tanto temas civiles, penales y pensionarios (jubilacion),

conforme a lo siguiente:

2.34.1. Jubilacion:
Es aquel acto administrativo donde un trabajador activo de manera

voluntaria o por imperio de la ley, pasa a una situacién de inactividad

laboral, tras haber alcanzado la edad legal para ello.

SISTEMA NACIONAL
DE PENSIONES
(ONP) — DECRETO
LEY N° 19990

SISTEMA PRIVADO
DE ADMINISTRACION
DE FONDOS DE
PENSIONES (AFP) —
D.S. N° 054-97-EF

Art. 44

EDAD DE N
JUBILACION E§¢ N9§6(5AOF§J' 9~ | 65 AROS (ART. 41)
ORDINARIA

JUBILACION | LEe o e | Mujeree: 50 atos.
ANTICIPADA JETES. jeres:

Art. 42

Hombres: aportaciéon

Tener una pension
igual o superior al 40%
del promedio de las
remuneraciones
percibidas y rentas

REQUISITOS DE de 30 afios declaradas durante los
JUBILACION Mujeres: aportacion altimos 120 meses (art.
ANTICIPADA de 25 afios 42)

Art. 44 No existe diferencia

entre hombres y

mujeres en cuanto a
los requisitos para la
jubilacion anticipada.

FUENTE: ELABORACION PROPIA
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Conforme al cuadro anterior se tiene que en nuestro sistema juridico
existen dos sistemas para la jubilacion, uno publico y otro privado, ONP
y AFP respectivamente, asimismo es de observar que la jubilacion
ordinaria opera para todos por igual esto es a los 65 afios, no obstante
para la jubilacion extraordinaria o anticipada es necesario considerar el
sexo de la persona, ya que la diferencia entre ambos es de 05 afos,
dicha situacion se agrava en el caso de la ONP toda vez que las mujeres
necesitan cinco afios menos de aportacion para acceder a dicho
beneficio, situacion que no se refleja en la AFP, esto es consideracion
a las distintas naturalezas de ambos servicios, mientras uno es un fondo
comun (ONP) el otro es un fondo personal (AFP); retomando lo anterior
dicha diferencia esencial en el sexo de las personas, si bien en el caso
peruano no ha habido un caso concreto del cual se haya podido tomar
conocimiento, si se tiene como ejemplo el caso argentino® donde una
persona realizd6 su cambio de género para poder jubilarse
anticipadamente, donde la diferencia entre la jubilacion de hombres y
mujeres es de 05 afos, igual que el caso peruano. Teniéndose en este
extremo que existe un riesgo latente, en cuanto existan futuros casos
donde se solicite el cambio de sexo Unicamente para poder jubilarse
anticipadamente, generandose un grave perjuicio en el caso de la ONP
donde al ser este un fondo comun, donde no solo se contabiliza el
patrimonio de los aportantes sino del propio Estado, siendo el

patrimonio de este ultimo el de todos los contribuyentes del Estado.

% EL PAIS Ob. Cit.
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2.34.2. CODIGO PENAL:

a) Articulo 46. Circunstancias de atenuacion y agravacion (...) 2.
Constituyen circunstancias agravantes, siempre que no estén
previstas especificamente para sancionar el delito y no sean
elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes: (...) n) Si
la victima es un nifio o nifia, adolescente, mujer en situacion de
especial vulnerabilidad, adulto mayor conforme al ordenamiento
vigente en la materia o tuviere deficiencias fisicas, sensoriales,
mentales o intelectuales de caracter permanente o si padeciera de
enfermedad en estado terminal, o persona perteneciente a un pueblo
indigena en situacion de aislamiento y contacto inicial.

Observandose que una de las agravantes en los delitos en
general es la victima es una mujer en una situacion de
vulnerabilidad; en este articulado también se puede
apreciar que el nivel de irreprochabilidad por parte de la
norma es mayor si la victima es mujer, por tanto si la
victima se tratase de una persona cambio su sexo de
femenino a masculino no seria posible la aplicacion de
dicha agravante, aun si anteriormente ostentaba la
condicion de mujer; sin perjuicio de lo sefialado no hay que
confundir la agravante sefialada en el inciso d) del mismo
articulo que dispone “ejecutar el delito bajo moéviles de
intolerancia o discriminacién, tales como el origen, raza,
religion, sexo, orientacion sexual, identidad de género,
factor genético, filiacién, edad, discapacidad, idioma,
identidad étnica y cultural, indumentaria, opinion, condicion

economica, o de cualquier otra indole”, esto en merito a
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gue ambos incisos son sustancialmente diferentes donde
uno exige Unicamente que la victima sea una mujer en
condicion de vulnerabilidad, mientras que el otro requiere
gue el hecho punible haya sido cometido en un marco de
intolerancia y discriminacion, calificativos muy subjetivos
de dificultosa probanza a diferencia del primero.

b) Autoaborto Articulo 114.-La mujer que causa su aborto, o
consiente que otro le practique, ser& reprimida con pena privativa de
libertad no mayor de dos afios 0 con prestacion de servicio
comunitario de cincuentidds a ciento cuatro jornadas.

En este apartado es necesario considerar la falta de
legislacion especifica sobre el cambio de sexo o género y/o
de jurisprudencia de observancia obligatoria sobre la
materia; esto es el sentido que como se ha venido
analizando las distintas jurisprudencias en el Perua, el
cambio de sexo como tal no exige ningun requisito en
especial para su dacién, siendo Unicamente necesaria la
generacion de suficiente conviccion en el juez, tal como se
ha visto existen casos de cambio de sexo donde
unicamente se ha realizado un tratamiento hormonal y/o
psicolégico, siendo ello lo Unico necesario para otorgar el
cambio de sexo, es decir en el caso de una persona que
cambio de sexo femenino a masculino, sin haber recurrido
a un procedimiento quirdrgico de reasignacion de sexo,
tiene la posibilidad de quedar embarazada, ya que
conservaria sus organo reproductivo femenino, pese al

cambio de sexo legal a masculino, bajo este supuesto si
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dicha persona quedase embarazada y abortase, no seria
posible una sancién por aborto porque expresamente el
tipo legal exige que la persona arbotante sea muijer.
Aborto consentido Articulo 115.- El que causa el aborto con el
consentimiento de la gestante, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afos. Si sobreviene la
muerte de la mujer y el agente pudo prever este resultado, la pena
sera no menor de dos ni mayor de cinco afnos.
Similar al articulado anterior el tipo legal exige que la
abortante o gestante sea mujer y como se sabe en un
proceso de cambio de sexo se varia de mujer a varon, por
tanto, si el abortante fuese una mujer que cambio su sexo
masculino y aun conservase su aparato reproductor este
articulo seria igualmente imposible de aplicar en el caso
especifico.
Aborto sin consentimiento Articulo 116.- El que hace abortar a
una mujer sin su consentimiento, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios. Si sobreviene
la muerte de la mujer y el agente pudo prever este resultado, la pena
sera no menor de cinco ni mayor de diez afios.
ldéntico a los casos anteriores, dicho articulo se vuelve un
imposible de cumplir si el abortante era originariamente
mujer, realizo su cambio de sexo a varon conservando su
aparto reproductor, ya que si potencialmente es capaz de
embarazarse este seria legalmente considerado como

varén y no como mujer.
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Aborto terapeutico Articulo 119.- No es punible el aborto
practicado por un médico con el consentimiento de la mujer
embarazada o de su representante legal, si lo tuviere, cuando es el
Unico medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su
salud un mal grave y permanente.
Su tipificacion y aplicaciébn es idéntico a lo sefalado
anteriormente.

Fingimiento de embarazo o parto Articulo 144.- La mujer que
finge embarazo o parto, para dar a un supuesto hijo derechos que
no le corresponden, ser& reprimida con pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de cinco afios. La misma pena privativa de
libertad y, ademas, inhabilitacién de uno a tres afios, conforme al
Articulo 36 inciso 4, se aplicara al médico u obstetra que cooperen
en la ejecucién del delito.

Similar situacién se presenta en el presente caso, ya que,

si la persona que finge su embarazo era originariamente

mujer y realizo su cambio de sexo a varon, conservando su

aparato reproductor no seria posible la punicion de dicho

hecho, ay que para los efectos legales se considera varon

y N0 muijer.
Abandono de mujer gestante y en situacion critica Articulo
150.- El que abandona a una mujer en gestacion, a la que ha
embarazado y que se halla en situacion critica, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de seis meses ni mayor de cuatro
afios y con sesenta a noventa dias- multa.

Similar situacion se presenta en el presente articulo, toda

vez que para que el hecho sea punible es necesario que se
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abandone a una mujer en gestacion y no a un varon que
originariamente era mujer que accedio al cambio de sexo

manteniendo su aparato reproductor.

Alternativa de Solucion: Se pueden seguir tres caminos, i) una reforma
normativa de la norma actual donde los tipos penales antes citados no sean
de aplicacion exclusiva de la mujer sino del ser humano o persona; ii) que
se solicite como requisito indispensable para el cambio de sexo la
histerectomia vaginal (extirpamiento de utero) aunque ello vulneraria la
interpretacion dada por la Corte IDH (Fundamentos 145 y 146)1%° o iii) que
se realice lo ya mencionado multiples veces, que en vez de modificar el
sexo, la modificacion sea respecto al género, de esa forma de adquirira el

reconocimiento social mas no los derechos del nuevo sexo.
2.34.3. CODIGO CIVIL:

Reconocimiento del embarazo o parto Articulo 2.- La mujer puede
solicitar judicialmente el reconocimiento de su embarazo o del parto, con
citacion de las personas que tengan interés en el nacimiento. La solicitud
se tramita como prueba anticipada, con citacion de las personas que por
indicacion de la solicitante o a criterio del Juez, puedan tener derechos que
resulten afectados. El Juez puede ordenar de oficio la actuacion de los
medios probatorios que estime pertinentes. En este proceso no se admite
oposicién

Igual a los supuestos sefialados en los casos del Cédigo

Penal, el presente articulo se vuelve imposible de aplicar si

el solicitante originariamente era mujer, sin embargo,

190 CORTE IDH (2018) Ob. Cit.
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cambio de sexo preservando su aparato reproductor
llegando a embarazarse y dar nacimiento a un bebe en su

condicion legal de varén.

Alternativa de Solucién: Idéntica a la sefialada en el caso del Cédigo

Penal.

2.35.

PROYECTO DE LEY DE IDENTIDAD DE GENERO

En nuestro sistema juridico no existe ninguna norma especifica que

trate el tema de cambio de género o sexo, sin embargo, si existe un

proyecto de ley, el mismo que se encuentra en la Comision

Parlamentaria de Mujer y Familia desde el afio 2016, siendo

denominado “Proyecto de Ley N° 790/2016-CR — Proyecto de Ley

de Identidad de Género” (en adelante “PLG”).

Respecto al PLG se tiene que es en mérito a reconocer la identidad

de las personas que manifiesten una identidad de género, sin

embargo, se discrepan en los siguientes articulos:

Articulo 6: Rectificacién Registral Toda persona mayor de
edad puede solicitar la adecuacion registral de sus
documentos de identificaciéon (imagen, pronombres y sexo)
en sede administrativa mediante un proceso sencillo y gratuito
ante la RENIEC o sus sedes regionales o locales, si la
identidad vivida difiere de aquella asignada al nacer. No se
exigird ninguna constancia médica (incluyendo cirugia de
reasignacion de sexo, esterilizacion o terapia hormonal,
constancias psicologicas u otras) ni legal (estado civil y/o no
tener hijos) como requisito para el reconocimiento legal de la

identidad de género de las personas.
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e Articulo 7: Requisitos para la rectificacion Registral Toda
persona que solicite la rectificacion registral del sexo, cambio
de nombre, imagen, en virtud de la presente ley, debera
observar los siguientes requisitos: a) Consentimiento
informado mediante Declaracion Jurada ante Notaria Publica
gue acredite que la persona conoce y asume voluntariamente
su decision. b) Tener més de 18 afios, con la excepcion de lo
establecido en el articulo 8. c) Presentar ante la RENIEC o
sus oficinas regionales o locales respectivas una solicitud
manifestando encontrarse amparado por esta ley, requiriendo
la rectificacion registral de la partida de nacimiento y el
documento nacional de identidad, que conservara su niumero
original. d) Expresar el nombre de pila con el que se desea
ser identificada.

e Articulo 9: Efectos Cumplidos los requisitos de los articulos
6 y/o 7 se procedera, sin necesidad de tramite administrativo
o judicial previo, a notificar de oficio la rectificacion de nombre
y sexo a la persona encargada del Registro Civil donde esta
asentada la partida de nacimiento de modo que proceda a
elaborar una nueva conforme dichos cambios, asi como a
expedir un nuevo documento de identidad que refleje los

datos rectificados de sexo y nombre. (...)

CRITICA AL PROYECTO DE LEY:
En especifico la critica se centra en los tres articulos sefalados

anteriormente, esto es debido a que considera el cambio de sexo como un
asunto meramente administrativo, sin considerar en ningin extremo la

seguridad juridica, la imposibilidad de realizar dicho cambio multiples veces
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o la irretroactibilidad de dicho cambio, por tanto es un ventana abierta a
multiples cambios de sexo, sin ningun impedimento legal expreso,
guedando en abstracto que se vulneraria la libertad juridica, situacion que
no se ve reflejada en la legislacion Sueca o Alemana, donde si bien dicho
acto no es juridicamente imposible de ser revertido, materialmente si lo es,

por los requisitos propios para acceder a dicho cambio.

Un segundo punto esencial de critica es el articulo 9 del PLG donde sefiala
gue con motivo del cambio de sexo es necesario elaborar una nueva partida
de nacimiento, ello resulta en un imposible juridico, porque en todo caso ya
no se estaria hablando simplemente de un cambio de sexo, sino que por el
contrario se trataria de la generacion de una nueva identidad desde cero,
ya que en esta nueva identidad no quedaria registro alguno de que alguna
vez sucedi6 el cambio de sexo, contraviniendo todos los conceptos hasta
ahora tratados, donde se sefiala que el cambio de sexo se da en un sentido
progresivo debido a que la persona en un legitimo ejercicio de su derecho
al libre desarrollo de la personalidad ha decidido cambiar de sexo, en merito
a sus vivencias personales y desarrollo como persona, no que por el
contrario con esta medida lo que se pretende es cancelar la identidad
primigenia y original por otra generando en consecuencia de la negacion
de esta, donde bajo dicha premisa se observa la carencia de légica de dicha
medida, debido a que es necesaria la existencia de la primera identidad
para generar una segunda, e inclusive siguiendo esta premisa resulta en

un peligro elevadisimo a la seguridad juridica.

Esto debido a que en la actualidad la Unica forma de poder cancelar una
identidad es que ilegalmente se dio origen a una segunda, donde es esta

ultima la que queda cancelada, debido a que una Unica persona no puede
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tener dos identidades, sin embargo, el citado precepto legal del PLG
sostiene que si seria posible tener dos identidades originales una desde el

nacimiento y otra generada por via administrativa al cambiar de sexo.

Asimismo, el PLG se citan distintos articulos donde hacen referencia a
derechos especiales para evitar la discriminacién tanto en un sentido
general como en el acceso a la salud, educacién y promocién al empleo,
sin embargo, dichas medidas resultan innecesarias desde una perspectiva
ontolégica, debido a que ya existe normativa especifica que previene la
discriminacion como lo es el inciso 2 del articulo 2 de nuestra Constitucion

Politica.

Asimismo, es de sefialar que en su exposicibn de motivos se hacen
menciones a informes y sentencias emitidos por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) respectivamente. Sobre la primera refiere
qgue: “Social y doctrinalmente se ha establecido una diferenciacion entre el
sexo y el género y actualmente existe una tendencia a marcar esta
distincion también en el lenguaje legislativo. Sin embargo, a nivel
internacional y con cierta uniformidad en el ambito doméstico, las
categorias sexo y género han sido histéricamente utilizadas en forma
intercambiable. Por lo tanto, en el caso de algunos tratados internacionales
y demas cuerpos normativos que al momento de su redaccion no
contemplaban la categoria “género”, se interpreta que la categoria “sexo”
comprende también la categoria “género”, con el fin de asegurar el objeto
atil de la proteccion juridica integral”. Sin embargo, la propia CIDH sefiala

en ese mismo documento ofrece los siguientes conceptos:
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“Sexo: En un sentido estricto, el término “sexo” se refiere a las diferencias
bioldgicas entre el hombre y la mujer, a sus caracteristicas fisiologicas, a la
suma de caracteristicas biologicas que define el espectro de los humanos
personas como mujeres y hombres o a la construcciéon biologica que se
refiere a las caracteristicas genéticas, hormonales, anatémicas vy
fisioldgicas sobre cuya base una persona es clasificada como macho o

hembra al nacer.

Género: La diferencia entre sexo y género radica en que el primero se
concibe como un dato bioldgico y el segundo como una construccioén social.
El Comité de Naciones Unidas que monitorea el cumplimiento con la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) ha establecido que el
término “sexo” se refiere a las diferencias biologicas entre el hombre y la
mujer, mientras que el término “género” se refiere a las identidades,
funciones y lo atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre y

al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias biologicas”.

101

Con lo anterior se desprende que para la CIDH son sexo y género son
distintos ya que uno es un dato biolégico mientras que el otro es un
constructo social, sin embargo para la interpretacion de los tratados
internacionales deberia de considerarse como iguales, esto es en mérito
que al tratarse de tratados internacionales, las partes intervinientes son
Estados, y para poder realizar una modificacion de su texto normativo

requeriria una cantidad de esfuerzos elevados para lograr una Unica

101 COMISION INTERAMERICANA DE DEREHCOS HUMANOS (2012) “Remisién del estudio Orientacién
Sexual, Identidad de Género y Expresion de Género: algunos término y estandares relevantes” [En linea].
Recuperado de: http://scm.oas.org/pdfs/2012/CP28504S.pdf Consultado el [21 de marzo del 2021]
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modificacion, ese hecho se refleja en el caso de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos en su articulo 76.

Asimismo, el PLG contiene el siguiente extracto de la Corte IDH: “La Corte
Interamericana deja establecido que la orientacion sexual y la identidad de
género de las personas son categorias protegidas por la Convencién. Por
ello esta proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o practica
discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea
por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o
restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su
orientacion sexual”. En este extremo se tiene que Unicamente sefiala que
no se debe de disminuir o restringir los derechos de persona por su
orientacion sexual, lo cual es indistinto del género o sexo que ostente una
persona, toda vez que la orientacion sexual se puede manifestar en la

heterosexualidad, homosexualidad, bisexualidad, pansexualidad, etc.

Siguiendo lo anterior se tiene que las observaciones que se hacen al DNI
es que el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) no
permite que el DNI no contenga la imagen que habitualmente ostenta la
persona trans, sin embargo en este extremo es necesario sefialar que la
naturaleza del DNI es mostrar la apariencia real de la persona, ello es el
motivo por el cual en sus fotografias, no se permite un exceso de maquillaje
0 accesorios, tales como gorros, lentes oftalmicos o de sol entre otros.
Donde en el caso de las personas trans se tiene que con frecuencia usan
cierto nivel cosméticos para poder parecerse con mayor exactitud al sexo

con el que se sienten identificados.
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CAPITULO Ill: MARCO OPERATIVO
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3.1. HIPOTESIS Y VARIABLES:

3.1.1. GENERAL

El cambio de sexo, afecta de forma directa a la sociedad, puesto
que los derechos de fe publica, de informacion y seguridad
juridica, dependen de la autenticidad de la informacién contenida
en el DNI, la cual emana del Estado.

3.1.1.1. Variable A

Cambio de sexo
3.1.1.2. Variable B
Los derechos sociales de fe publica, informacion y seguridad
juridica.
3.1.2. ESPECIFICA 1

Con el cambio de sexo se adquiere Unicamente el

reconocimiento publico de la nueva identidad, mas no los

derechos y deberes innatos que posee su sexo actual, puesto

que de adquirirlos resultaria en un ejercicio abusivo del derecho.
3.1.2.1. Variable A

Nueva identidad
3.1.2.2. Variable B

Derechos y deberes de la nueva identidad
3.1.3. ESPECIFICA 2

Los criterios jurisdiccionales actuales para decidir el cambio de
sexo son insuficientes, al no contemplar todo el panorama que
abarca el derecho, debido a que no es una decision declarativa

ni constitutiva de derechos sino de reconocimiento.
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Variable A

Criterios jurisdiccionales para determinar el cambio de sexo.

3.1.1.2.

Variable B

Sentencia constitutiva y declarativa de derechos en el cambio de

SexXo

3.2.

3.3.

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

TIPO DE INVESTIGACION:

3.3.1. POR SU FINALIDAD:

3.3.1.1.

Investigacion Aplicada: Esta
dirigida a sefialar argumentos que
justifiquen el correcto cambio de
género, mediante la contrastacion
con los limites que puede tener,
con la finalidad de evitar futuras
arbitrariedades por parte del
Estado [6rgano jurisdiccional] al
disponer cambios de genero sin la

motivacion suficiente.

3.3.2. POR EL ORIGEN DE SUS FUENTES:

3.3.2.1.

Método Documental 0
Bibliografico: Se realizara la
investigacion Unicamente
teniendo la informacion de
caracter dogmatico y puro del

derecho, asi como de Ia



201

argumentacion juridica necesaria
para fundamentar los criterios
seflalados en la presente
investigacion, al no existir casos
especificos del tema a investigar,
e igualmente los similares no
poseen la cantidad suficiente que

permita una investigacion.

3.3.3. POR EL AMBITO:

3.3.3.1.

Investigacion Dogmaética: El
ambito a utilizar sera la dogmatica,
al no ser posible determinar casos
evidentes del problema a
investigar, siendo necesario que
dicho problema sea investigado a
nivel dogmatico y argumentativo,
donde en esencia el problema es
sefialar los motivos juridicos,
razonables y motivados que
permitan un correcto cambio de
género, sin generar un Estado de
indefension o un abuso del
derecho, teniendo que
complementar dichos temas a la
presente investigacion, para una

mejor comprension del espectro.
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3.4. NIVEL DE INVESTIGACION:

3.4.1. Investigacion explorativa: La presente tesis
sera explorativa, puesto que el problema a
examinar, aun no se manifiesta en nuestra
realidad nacional, sino por el contrario, nos
encontramos en el primer nivel del problema, el
cual es que se realice el cambio de género, sin
considerar las posibles repercusiones que
puede causar, por tanto no es posible
determinar una vulneracibn o afectacion
fehaciente, sin embargo, eso no impide que
posteriormente se presente dichos problemas,
cuando el cambio de género, sea adoptado por
nuestra sociedad. Siendo que con la presente
investigacién se pueden adoptar criterios que
justifiguen razonablemente el cambio de género,

para evitar futuras complicaciones juridicas.

3.5. POBLACION:

En atencion a lo que se ha sefialado con anterioridad, la presente
investigacion se desarrolla sobre la base de fuentes de indole documental.
En tal sentido, se analiz6 la doctrina y jurisprudencia, nacional y comparada
relevante en cuanto al estudio de la identidad, derecho al libre desarrollo
de la personalidad y cambio de sexo o género. En cuanto a la jurisprudencia
nacional, se recurrira puntualmente a los pronunciamientos del Tribunal

Constitucional y del Poder Judicial en ambas instancias. En la
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jurisprudencia comparada, se acudira a los pronunciamientos

jurisdiccionales trascendentales en la materia.

3.6. MUESTRA:
Teniendo en consideracion que la poblacion es escasa en cuanto al efectivo

cambio de sexo tanto en la jurisprudencia nacional como internacional, asi
como la doctrina relevante en la materia, el tamafio de la muestra se
determind en funcioén al universo de los elementos existentes y obtenibles,
en tal sentido, ello quedara a criterio del investigador. Debiéndose tener en
consideracion que en la actualidad los casos de cambio de sexo en el Peru

SOn escasos.

3.7. TECNICAS:
Teniendo a consideracion y en vista los elementos que conforman la

poblacion, los mismos que implican fuente de la presente investigacion
juridica, se ha utilizado la Técnica de Revision Documental, mediante el
andlisis tedrico de los datos que se obtengan, para asi extraer, condensar,
sistematizar e interpretar las caracteristicas de los mismos.

3.8. INSTRUMENTOS
El instrumento a emplearse en la presente investigacion, con un caracter
cualitativo, y conforme a la técnica elegida, serd la Guia de Revision
Documental, en tal sentido, esta Guia va a consistir en un esquema
organizado donde se sistematizaran los datos y el Fichado de las fuentes
documentales a utilizarse en el desarrollo de la investigacion.

3.9. PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS:

En la presente investigacion se recurrira a distintos métodos de

investigacion juridica, tales como:

A) Método Exegético: Para la critica a los dispositivos juridicos referidos

al cambio de sexo
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B) Método Sistematico: Para una interpretacion mas amplia y

concordante de la Doctrina y el Sistema Juridico Nacional e

Internacional, conforme a los objetivos en la presente investigacion.

C) Método Dogmaético: Recurriendo a la doctrina y jurisprudencia a nivel

nacional y comparado, en referencia a los objetivos planteados para el

desarrollo de la investigacion.
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CAPITULO IV

PRESENTACION, INTERPRETACION Y
ARGUMENTACION JURIDICA DE LOS
RESULTADOS
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4. DESCRIPCION DEL TRABAJO DE CAMPO
4.1. FASES DEL PLANTEAMIENTO DE LA
INVESTIGACION

La informacion fue adquirida de diversas fuentes doctrinales,
jurisprudenciales y normativas para lograr un marco teorico préspero.
En cuanto a las fuentes doctrinales, se han empleado fuentes
nacionales y de derecho comparado, todas ellas referidas al tema
materia de la investigacion.
En cuanto a la jurisprudencia, se ha recurrido a aquella emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como también de las
altas Cortes de Bolivia, Estados Unidos y Peru.
En cuanto a las fuentes normativas, se han utlizado aquellas, tanto
nacionales como de derecho comparado, que regulan el derecho a la
identidad personal, libre desarrollo de la personalidad, seguridad
juridica, fe publica, asi como aquellas que conceptualizan los términos
de sexo y género.
Este acervo de fuentes documentales ha sido obtenido durante la
formacion universitaria llevada a cabo por la titulando.

4.2. PROCESAMIENTO DE LOS DATOS
Las fuentes documentales a las que se ha hecho mencién, se han
expresado durante el desarrollo de la presente investigacion de modo
sintético y con las respectivas notas al pie, en lo correspondiente.
De esta forma, en el ambito interno de este estudio, el andlisis previo a
tal expresion ha tenido una connotacidn netamente cualitativa,
habiéndose reflexionado sobre cada fuente documental, conservando
las posturas expuestas en cada una de ellas, de tal manera que el

esquema tedrico de la presente investigacion brinde la aproximacion
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necesaria a la comprension de esta tan compleja institucion y, de este

modo, se comprenda y evidencie la existencia de una potencial

situacion probleméatica misma que fue expuesta en mérito al presente

estudio.

4.3. SUSTENCION DE LAS HIPOTESIS
4.4. HIPOTESIS ESPECIFICAS
4.4.1. HIPOTESIS 01:

“Con el cambio de sexo se adquiere tunicamente el reconocimiento
publico de la nueva identidad, mas no los derechos y deberes
innatos que posee su sexo actual, puesto que de adquirirlos
resultaria en un ejercicio abusivo del derecho.”

La corriente actual del derecho siendo esta el Neocosntitucionalismo,
viene con un percance sutil pero grave, nos otorga una vision muy
optimista del mundo, esto es que ultimamente las legislaciones no
punitivas que versan sobre derecho o comunidades especiales, mas
alld de ofrecer regulaciones crean nuevos derechos o de ofrecer
regulaciones son mucho mas sencillas de lo que debiera de ser, es
decir no existe una opinion critica sobre la posible eventualidad de
gue ocurra un ejercicio abusivo con los nuevos derechos otorgados,
motivo por el cual es necesario que conjuntamente con dicho
derecho se den ciertas restricciones o nociones de restricciones al
menos.

Siendo ese el caso con el cambio de sexo, esto es que se considera
al sexo de forma aislada Unicamente en su vertiente mas positiva,
sin embargo erran en considerar que el mismo es parte de la
identidad de la persona, por tanto de pretender modificar el uno de

los elementos de la identidad de la persona (el sexo) es necesario
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gue también se estudie a todo el individuo y los alcances de la
modificacion de su identidad o su nueva identidad, ya que con el
cambio de sexo practicamente se da origen a un nuevo sujeto, ya
que adquiere nuevos prenombres, un nuevo sexo (legal) y
potencialmente nuevos derechos y deberes, sin embargo ello es un
error. Lo que queda claro con los diversos procesos de cambio de
sexo es que el demandante Unicamente quiere adquirir el
reconocimiento por parte de la sociedad de su nuevo sexo, mas no,
gue se le otorgue un nuevo catalogo de derechos y deberes o que
se suprima los ya existentes, estando en la actualidad que los
cambios de sexos se realizan en su totalidad otorgando una nueva
identidad con un potencial abanico de derecho que anteriormente no
gozaba, dicha situacion es la que incurre en un ejercicio abusivo del
derecho ya que se pretende modificar toda la realidad juridica de una
persona, sin siquiera considerar las futuras repercusiones en temas
penales, civiles, jubilatorios o penitenciarios. Esto es en razén a que
a diferencia del nombre que no tiene relevancia juridica en nuestro
sistema juridico mas alla del identificatorio, el sexo si es relevante
para la actuacién y desarrollo de diversas instituciones juridicas en

nuestro sistema juridico.

De esta manera, queda SUSTENTADO, en méritos a las fuentes
doctrinarias y jurisprudenciales, que el cambio de sexo Unicamente
pretende un reconocimiento publico de la nueva identidad, mas no
una la adquisicion de nuevos derechos y deberes. Asi, se

CONFIRMA; en consecuencia, la hipbtesis plateada.
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4.4.2. HIPOTESIS 02:

“Los criterios jurisdiccionales actuales para decidir el cambio de sexo
son insuficientes, al no contemplar todo el panorama que abarca el
derecho, debido a que no es una decision declarativa ni constitutiva de

derechos sino de reconocimiento.”

A lo largo de la presente investigacion se ha observado que no existe
una legislaciéon especifica sobre el cambio de sexo, asimismo la Unica
doctrina vinculante existente por el Tribunal Constitucional Peruano
(EXP. 139-2013-PA/TC) fue dejada sin efecto por la sentencia del EXP
N° 6040-2015-PA/TC, misma que si bien aclara ciertos puntos esto lo
realiza en su apartado considerativo, mas no en el resolutivo, quedando
el tema completamente sin regulacion alguna, dejandolo a plena libertad
de los juzgadores, sin embargo los criterios actuales para otorgar el
cambio de sexo son totalmente disparejos, por asi decirlo no existe
ningun requisito, siendo asi el demandante quien debe de reunir todos
los medios probatorios que considere pertinente para la dacién del
cambio de sexo, ello incurre en agravia del principio rector del derecho
esto es el de predictibilidad, toda vez que no es posible determinar que
es aplicable en cada caso, asimismo pese a que consideran el concepto
de identidad de género al momento de dar sus sentencias, no es
analizado a profundidad, a fin de que se descubra que lo que pretende
el demandante no es en realidad un cambio de sexo sino un cambio de
género, al ser esta la exteriorizacién de la personalidad de la persona.
Hecho totalmente distinto en las legislaciones de Suecia y Alemania,
donde se tiene claro los requisitos para obtener un cambio de sexo, asi
como las limitaciones del mismo, con la finalidad de que el Unico

responsable ante una eventualidad sea el propio demandante, situacion
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totalmente ajena en nuestra legislacion donde quien carga con toda la
responsabilidad en un proceso cada vez mas cotidiano, pero para nada
regulado es el propio juzgador. Asimismo, se tiene que en los procesos
actuales de cambio de sexo no se adquiere ninguna garantia ante una
eventual retraccion de dicho proceso, mismo que puede resultar en una
grave afectacion de la seguridad juridica que debe contener todo
documento publico, entre ellos el DNI, que conforme se ha venido
sefialando en los procesos de cambio de sexo no se adquieren ni
pierden derechos, toda vez que la finalidad del mismo es Unicamente
obtener el reconocimiento de la nueva identidad del demandante por
parte de la sociedad, sin embargo, ello no evita la potencialidad de
posibles repercusiones en nuestro sistema juridico por ello que el
procedimiento a seguir seria un cambio de género para alcanzar una

armonia entre el derecho y la realidad.

Asi, en atencion a lo expuesto, queda SUSTENTADO entonces que los
criterios jurisprudenciales son insuficientes, toda vez que son totalmente
dispares entre los distintos juzgadores. En consecuencia, se

CONFIRMA la hipétesis esbozada

45. HIPOTESIS GENERAL:
“El cambio de sexo, afecta de forma directa a la sociedad, puesto que
los derechos de fe publica, de informacion y seguridad juridica,
dependen de la autenticidad de la informacion contenida en el DNI, la

cual emana del Estado”.
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Los derechos en una acepcion amplia es toda aquella circunstancia que
puede ser exigida y reclamada por una persona ante terceros o el propio
Estado, teniéndose en consideracion que el Estado en si es un conjunto
de voluntades de todos los ciudadanos, si las propias atribuciones que
debe garantizar el estado como son una fidedigna informacion, garante
de fe publica y una debida seguridad juridica no son cubiertas
correctamente por el Estado, es coherente asumir que es
responsabilidad de la sociedad reclamar el adecuado cumplimiento de
dichas funciones del Estado, lo que a su vez se traduce en un derecho
exigido por la sociedad en contraparte a la obligacion pendiente de

cumplir por parte del Estado.

La importancia y vitalidad del Documento Nacional de Identidad es de
importante relevancia para nuestro sistema juridico, ya que este no es
Unicamente un documento contenedor de datos identificatorios, sino
gue por el contrario es el nexo que tienen todos los ciudadanos con el
Estado y este con los demas, por tanto de existir una disparidad en la
informacion contenida en el DNI y la observada en la realidad, esta
generaria un perjuicio en la calidad de fe publica que debe de gozar el
documento, el cual debe de ser un fiel reflejo de la realidad tanto juridica
como material no solo una de ellas, toda vez como que como se ha
venido desarrollando el cambio de sexo en la actualidad es considerado
en su vertiente mas positiva e inmediata, sin embarga ante la
inexistencia una legislacién suficiente, lo que se esta realizando en
diversos escenarios, es que se modifique los datos del DNI, con criterio
totalmente dispares y a total libertad del demandado, donde inclusive se

llega a retractar del cambio de sexo conseguido, para poder retornar a
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su identidad anterior esto es apreciable en lo resuelto en el EXP. 25370-
2013-0-1801-JR-CI-06 mismo que ya ha sido analizado en el desarrollo
de este trabajo. De modo que dichas retractaciones podrian generar
incertidumbre en la sociedad al ser posible llegar a un punto donde no
se sabe a ciencia cierta con quien se esta pactando, donde dicha
responsabilidad en ultima ratio recaeria en el propio Estado afectando
a la sociedad serda de manera eventual cuando la confianza en la
veracidad de la informacién contenida en el DNI decaiga, lo mismo que
equivaldria a sefialar que la fe publica contenida por el Estado se
pondria en duda, repercutiendo en el resto de documentos que

provengan del Estado.

De esta manera, ha quedado SUSTENTADO que, en base a la corriente
jurisprudencial y doctrinaria actual los derechos de seguridad juridica, fe
publica e informacion contenidos en el DNI se ven afectados por el

cambio de sexo. Por tanto, se CONFIRMA la hipétesis principal citada.
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CAPITULO V
MARCO CONCLUSIVO
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CONCLUSIONES

PRIMERA: El cambio de sexo le permite a la persona poder garantizar con
plenitud su identidad, esto es que exista similitud en su verdad fisica con la
documental, sin que ello implique que se adquieran los derechos y deberes
de su sexo actual, debido a que de adquirirlos resultaria en un abuso del
derecho al no existir una correcta reciprocidad entre los deberes cumplidos
y derechos pasibles de ser exigidos, en aras de poder garantizar el principio

aristotélico de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.

SEGUNDA: No son suficientes los criterios jurisdiccionales actuales para
determinar el cambio de sexo, toda vez que contempla dicho espectro como
un problema de derecho y no lo considera como un problema de hechos,
donde la realidad del proceso es lograr reconocimiento mas no obtencién
de derechos y/o deberes implicitos. Ello en merito a que lo que se busca
alcanzar es un reconocimiento de la nueva identidad mas no la generacion
de nuevas obligaciones. No obstante, bajo nuestra legislacién actual es
recomendable que el juzgador indique la imposibilidad del cambio de sexo
y que por el contrario refiera que lo modificable es el género, ello en aras
de afectar las diferentes areas del derecho donde tiene relevancia el sexo

de la persona, tales como el ambito civil, penal y pensionario.
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TERCERA: ElI cambio de sexo sin una legislacion o jurisprudencia
vinculante que lo respalde, solo genera una afectacion a la fe publica,
fidedigna informacion y seguridad juridica contenida en el DNI, mismo que
a su vez repercute en los diversos actos juridicos que se celebran en el
territorio nacional teniendo como elemento acreditador de la identidad al
DNI. Dichos actos juridicos se ven materializados en aquellos ambitos
donde el dato “sexo” es determinante para su subsuncion, tal es el caso en

las ramas del derecho civil, penal y pensionario.
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SUGERENCIAS

PRIMERA: Que la expresion “cambio de sexo” sea reformulado a “cambio
de género”, ello con la finalidad de poder garantizar que efectivamente se
mantenga una armonia de términos en las diversas ramas del saber

humano, siendo estos académicos, legales, médicos, entre otros.

SEGUNDA: Ante la realizacion de una futura norma que regule el cambio
de sexo 0 género, es necesario garantizar que esta es de caracter
irreversible, con la finalidad de que no se modifique multiples veces la
identidad de las personas y poder mantener la seguridad juridica en los

diversos actos juridicos que se realicen con dichas personas.
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PROPUESTA LEGISLATIVA
PROYECTO DE LEY DE IDENTIDAD DE GENERO*?

Articulo 1. Objeto

La presente Ley tiene por objeto regular los principios, medidas y
procedimientos destinados a garantizar los siguientes derechos de todas

las personas:

1. Al reconocimiento de su identidad de género libremente
manifestada.

2. Al libre desarrollo de su personalidad acorde a la identidad o
expresion de género libremente manifestada sin sufrir presiones o
discriminacion por ello.

3. A ser tratado de conformidad a su identidad de género en los
ambitos publicos y privados y en particular a ser identificado y
acceder a documentacion acorde con dicha identidad.

4. A que se respete su integridad fisica y psiquica, asi como sus
opciones en relacion a sus caracteristicas sexuales y su vivencia
de la identidad o expresion de género.

5. Garantizar el derecho de las personas transexuales a recibir de la
Administracion Publica una atencion integral y adecuada a sus
necesidades médicas, psicoldgicas, juridicas, sociales, laborales,
culturales y del resto de derechos fundamentales que puedan ser

reconocidos, en igualdad de trato con el resto de la ciudadania.

102 | a presente propuesta legislativa no es enteramente de autoria propia se utilizo el
Proyecto de Ley N° 790/2016-CR citado a lo largo de este trabajo, sin embargo, se realizé
las madificaciones pertinentes conforme a lo expuesto en el presente trabajo académico.
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6. 6. A proteger el ejercicio efectivo de su libertad y sin discriminacion
en todos los &mbitos de la vida politica, econdmica, cultural y social,
especialmente, en estricto cumplimiento a lo dispuesto en el inc. 2

art. 2 de nuestra Constitucion Politica.

Asimismo, la presente ley se enmarca en el campo del Derecho Civil,
debiéndose interpretar sistematicamente conforme a lo sefialado en el Libro

| — Derechos de las Personas del citado texto sustantivo.
Articulo 2. Reconocimiento al derecho a laidentidad de género

Toda persona es igual en dignidad y derechos, con pleno reconocimiento
de su identidad de género. Nadie debe ser objeto de discriminacion, acoso,
penalizacion o denegacion de servicios por motivo de su identidad de

género. Toda persona tiene derecho a:

1. Reconocimiento legal de su identidad de género.

2. Respeto de la identidad auto percibida y las expresiones de
género.

3. Libre desarrollo de la personalidad conforme a la identidad de
género.

4. La proteccion y reconocimiento de su identidad de género.

5. A un trato digno y por ende respetuoso de su identidad de
género en todas las etapas de su vida.

6. Disfrute del méas alto nivel de salud integral posible, sin que
pueda existir discriminacion o segregacion por motivos de

identidad de género.
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Articulo 3. Definicion

Se entiende por identidad de género a la vivencia interna e individual del
género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no
con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacion de la apariencia
o la funcion corporal a través de medios farmacoldgicos, quirdrgicos o de
otra indole, siempre que ello sea libremente escogido. También incluye
otras expresiones de género, como la vestimenta, el modo de hablar y los

modales.
Articulo 4. Clausula de no discriminacion

Discriminacion es cualquier distincidon, exclusion, restriccién o preferencia,
en cualquier &mbito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de
anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de uno o méas derechos humanos o libertades fundamentales con

razén de la identidad y expresion de género.

Puede ser directa o indirecta. Esta ultima se produce, en la esfera publica
o privada, cuando una disposicion, un criterio 0 una practica,
aparentemente neutra es susceptible de implicar una desventaja particular
o coloca en desventaja, a menos que dicha disposicion, criterio o practica

tenga un objetivo o justificacion razonable y legitima.

La igualdad sin discriminacién por identidad y expresion de género esta
proscrita y debe entenderse incluida en todas las causales de igualdad y

prohibicion de discriminacion del ordenamiento juridico nacional.

No constituyen discriminacion las medidas especiales 0 acciones

afirmativas adoptadas para garantizar en condiciones de igualdad, el goce
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o0 ejercicio de uno o mas derechos, siempre que tales medidas no impliquen
el mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y que no se

perpetlen después de alcanzados sus objetivos.
Articulo 5. Cambio de género

Toda persona por Unica vez luego de haber cumplido 18 afios y en plena
capacidad de ejercicio, puede solicitar ante el juzgador civil en un proceso
de conocimiento el cambio de género, pudiendo ser este de femenino a
masculino o masculino a femenino. De realizarse el cambio de género se
expedird nuevo DNI, en el cual se sustituira el item de sexo por el de género,
asimismo la fotografia del nuevo DNI debe de ser idéntica a la apariencia
del demandante, esto es sin el uso excesivo de maquillaje y demas que
impidan apreciar los rasgos faciales de la persona. De otorgarse el cambio
de género debera hacerse la anotacién marginal respectiva en la partida de
nacimiento el demandante. Es acumulable la pretension de cambio de

nombre.

Una vez admitida la demanda esta debe de ser notificada al Ministerio
Publico para que actie conforme a sus atribuciones del articulo 1 de su Ley

Orgénica.
Articulo 6. Requisitos del cambio de género

Toda persona que solicite el cambio de género en virtud de la presente ley,

debera observar los siguientes requisitos:

1. Ser peruano de nacimiento mayor de 18 afios en plena capacidad
de ejercicio.

2. Llevar tres (03) aflos de transexualidad irresistible.
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Acreditar mediante examen psicoldgico y medico la voluntad de

qguerer cambiar de género de manera permanente.

Articulo 7. Efectos

Los efectos de la rectificacion del sexo y el/llos nombre/s de pila en virtud

de la presente ley son:

a)

b)

d)

Oponibles a terceros a partir de su inscripcion en el/los registro/s. En
todos los casos seré relevante el niumero de documento nacional de
identidad de la persona, por sobre el nombre de pila o apariencia
morfologica de la persona.

La rectificacion registral no alterara la titularidad de los derechos
adquiridos y obligaciones juridicas que pudieran corresponder a la
persona con anterioridad a la inscripcion del cambio registral de
nombre propio, dato de sexo e imagen, ni las provenientes de las
relaciones propias del derecho de familia en todos sus érdenes y
grados, las que se mantendran inmodificables, incluida la adopcion.
Las entidades educativas, sanitarias, laborales, financieras y de
cualquier otro orden, publicas o privadas, deberan hacer lugar a la
solicitud de ser denominado e identificado con el pronombre
escogido, a simple requerimiento del interesado y sin mediar
formalidad alguna. Los nifios, nifias y adolescentes son especiales
destinatarios de esta norma, en sus espacios educativos, recreativos
y sanitarios.

Los contratos, convenios u otros instrumentos legales suscritos con
particulares, con anterioridad al cambio de nombre propio, dato de

sexo e imagen, no alterara la titularidad de los derechos y
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obligaciones, pudiendo ser exigibles en la via administrativa y/o
judicial.

e) Cualquier derecho u obligacion contractual, personal, patrimonial,
familiar, sucesorio o sobre bienes o cualquier privilegio o derecho de
un acreedor hipotecario o garantia patrimonial adquirido antes del
cambio de identidad de la persona, se mantiene vigente y valido

entre las partes.
Articulo 8. Confidencialidad y respeto de la privacidad

Sdlo tendran acceso al acta de nacimiento originaria quienes cuenten con
autorizacion del/la titular de la misma o con orden judicial por escrito y
fundada. No se dara publicidad a la rectificacion registral de sexo y cambio
de nombre de pila en ningun caso, salvo autorizacion del/la titular de los

datos.
Articulo 9. Cambio de sexo

Solo la persona intersexual medicamente comprobado pueden acceder al
cambio de sexo, dicho cambio es por Unica vez, debiéndose tener en
consideracion los cromosomas y aparato reproductor del solicitante. Este
procedimiento se realiza mediante un proceso no contencioso por la via
civil.

Articulo 10. Politicas publicas

Se deberan diseinar, implementar y evaluar sistematicamente una politica
proactiva en relacién a la mejor integracién social de las personas incluidas

en el ambito de aplicacion de la presente Ley, considerando de manera

particular medidas de concientizacion y sensibilizaciébn para evitar la
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discriminacion y medidas positivas de acceso a la salud, participacion

politica y trabajo digno.
Articulo 11. Proteccién de la ldentidad de Género

Toda norma, reglamentacion o procedimiento deberé respetar el derecho
humano a la identidad de género de las personas. Ninguna norma,
reglamentacion o procedimiento podra limitar, restringir, suprimir o excluir
el ejercicio del derecho a la identidad de género, debiendo aplicarse e

interpretarse las normas a favor de esta.
DISPOSICION FINAL

UNICA. A efectos de implementar la presente Ley, todas las instituciones
publicas y privadas donde se consignen datos de identidad deberan
adecuar sus normas y procedimientos internos en el plazo de un (01) afio,
computable a partir de la promulgacion de la presente Ley para su

adecuacioén a la misma.
EXPOSICION DE MOTIVOS
l. ANTECEDENTES

En nuestra realidad juridica y social es cada vez mas visible observar
personas que no se sienten conformes con la identidad adquirida al nacer,
motivo por les genera sentimientos de inferioridad e incomprension por
parte de la sociedad. Siendo imperioso por parte del Estado darle una

solucién a dicho conflicto.

La identidad de una persona no se ve delimitada a un unico concepto o
elemento, sino por el contrario es la interaccion de diversos elementos

internos y externos que dan origen a la identidad e imagen de cada persona,
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sin embargo, en este apartado existen elementos estaticos y otros
dindmicos, donde los elementos estaticos se deben a que sin importar el
nivel actual de la ciencia estos son inmodificables, tales como el sexo,
forma de las huellas digitales, etc. Mientras que la vertiente dinamica es
posible de ser modificada conforme vaya desarrollando la persona, por lo
general se refiere a la autopercepcion o caracteres externos, es decir

netamente corpéreos.

En la actualidad se manejan dos conceptos similares, pero totalmente
diferentes, estos son el “sexo” y “género”, donde el primero es de caracter
estatico e inamovible, adquiriéndose con el nacimiento, mientras que le
género es parte de una percepcion mas dinamica parte de una construcciéon
social, que se va formando conforme se desarrolla la persona y se va auto

individualizando mas en la sociedad.

. ANALISIS JURIDICO DEL RECONOCIMIENTO DE LA

IDENTIDAD DE GENERO

En la dltima década se ha producido un importante reconocimiento
internacional por abordar, reconocer y regular la identidad de género dentro
de la perspectiva de derechos humanos, anclada en los compromisos

internacionales asumidos por los Estados al suscribir los tratados.

Desde el ambito de los compromisos internacionales asumidos por el
Estado peruano sabemos que existen instrumentos que cuentan con un alto
grado de vinculacion pues detentan rango constitucional. Dichos
instrumentos internacionales sirven para interpretar los derechos y

libertades reconocidos por la Constitucion y, en esta medida, contribuyen
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en la determinacion del contenido del parametro de constitucionalidad en

materia de derechos y libertades.

Asi también, existen otras declaraciones y pronunciamientos provenientes
de los 6rganos del sistema de proteccion universal de derechos humanos
y el sistema regional americano de proteccién de derechos humanos
quienes, a la luz de los instrumentos ratificados por el Estado Peruano,

evaltan el cumplimiento de las disposiciones de cada tratado.

Sin embargos son multiples las legislaciones y estudios respecto a la clara
diferenciacion entre género y sexo, donde si bien comparten similitudes
estas son totalmente distintas entre si ya que una es inherente a la persona,

mientras que la otra es adaptable a la persona.

Asimismo, en la actualidad el transexualismo dejo de ser considerada una
patologia por parte dela Organizaciéon Mundial de la Salud, ello en mérito a
su ultima version de la Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE-
11). No obstante, aun cuando se pueda modificar el género de una persona
para todos los actos juridicos donde sea necesaria la consideracion del

sexo, sera de preferente aplicacion el sexo asignado en el nacimiento.

. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA
LEGISLACION NACIONAL
El presente proyecto de ley propone un procedimiento especifico
y normas que desarrollan el principio-derecho de igualdad sin
discriminacion por razon de la identidad de género. Apunta a lo
sefalado por el Tribunal Constitucional en reciente sentencia

sobre la necesidad de que se adopten los procedimientos
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especiales para los pedidos en atencidon a la garantia de este
derecho.

ANALISIS COSTO - BENEFICIO

El presente proyecto no genera ningun gasto al erario nacional ni
costo negativo. Por el contrario, prevé el reconocimiento de un
derecho constitucional que no estaba regulado y concretiza el
mandato constitucional emanado de los tratados internacionales
sobre derechos humanos que reconocen al derecho a la
identidad como parte del principio/derecho a la dignidad.

Con la regulacion propuesta se permite el libre desarrollo de la
personalidad de las personas trans y se mejoran las condiciones
para que puedan aportar al desarrollo nacional con el ejercicio

pleno de su ciudadania en todos los ambitos.
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